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SECONDE  PARTIE.  —  LIVRE  PREMIER. 


TROISIÈME  DIVISION. 

DES   DROITS    DE   PUISSAXCE   ET   DE   FAMILLE   (jUS   POTESTATIS 
ET  famille). 


^  '  TITRE    PREMIER. 

i  Ou  mariage  et  de  la  puissance  maritale» 

^  CHAPITRE  PREMIER. 

y    DU  MARIAGE  CONSIDÉRÉ  SOUS  LE  RAPPORT  DU  LIEN  PERSONNEL 
'"  qu'il  crée  ENTRE  LES  ÉPOUX. 

c 

^  Sources.  —  Édit  contre  les  mariages  clandestins,  de  février  1556.  Concile 
-X*  de  Trente,  session  vingt-quatrième,  Z)e  sacramento  malrimonii  (11  novembre 
->  1563).  Ordonnance  de  Blois.  de  mai  1379,  art.  40  à  4i  et  181.  Déclaration 
sur  les  formalités  des  mariages,  du  26  novembre  1639.  Édit  portant  règle- 
ment pour  les  formalités  de  mariage,  de  mars  1697.  Loi  des  20-25  septembre 
1792,  sur  le  divorce.  Loi  des  20-25  septembre  1792,  sur  le  mode  de  con- 
stater l'état  civil  des  citoyens.  Code  Napoléon,  art.  63  à  76,  art.  144  à  311. 
Loi  sur  l'abolition  du  divorce,  du8  mai  1816.  —  Bibliographie. —  Traitédu 
contrat  de  mariage  et  de  la  puissance  maritale,  par  Pothier.  Code  matrimonial, 
par  Le  Ridant,  nouv.  édition,  revue  par  Camus  ;  Paris,  1770,  2  vol.  in-4''. 
Du  mariage,  daits  ses  rapports  avec  la  religion  et  les  lois  nouvelles  de  France, 
par  Agier  ;  Paris,  an  IX,  2  vol.  in- 8°.  Commentaire  sur  la  loi  du  26  ventôse  an 
XI,  concernant  le  mariage,  par  Bernardi  ;  Paris,  an  XII,  in-  8°.  Lois  du  mariage 
et  du  divorce,  depuis  leur  origine  dans  le  Droit  romain,  parNougarède,  2*  édit.î 
Pari,s  iSlèfin-S" .  Jurisprudence  du  mariage,  parle  même;  Paris,  1817,  in-S". 
V.  1 
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Principes  sur  la  distinction  du  contrat  et  du  sacrement  de  mariage,  sur  le  pou- 
voir dafifoser  des  empêchements  dirimants,  et  sur  le  droit  d'apposer  des  dis- 
penses malrimouiales,  par  Tabaraud  ;  Paris,  1833,  in-S".  Traité  du  mariage, 
de  la  puissance  maritale,  et  delà  puissance 2  aternelle,  parVazeilIe  ;  Paris,  1826. 
2  vol.  in-8°.  Traité  des  empêchements  de  mariage,  par  Pezani  ;  Paris,  1838, 
10-8°.  Traité  des  puissanc-ts  maritale,  paternelle,  et  tutélaire,  par  Chardon  ; 
Paris,  3  vol.  in-S".  Traité  de  Vétat  des  familles  légitimes  et  naturelles,  et  des 
successions  irrégulières,  par  Richefort  :  Paris,  1843,  3  vol.  in -8".  Traité  du 
mariage  et  de  ses  effets,  par  Allemand  ;  Paris,  1847,  2  vol.  in-8®.  Bu  consente- 
ment des  époux  au  mariage,  par  Glasïon:  Paris,  1866,  1  vol.  in-S". 


I.    NOTIONS   HISTORIQUES. 
I    449. 

En  France,  comme  dans  la  plupart  des  États  d'origine  germa- 
nique, les  doctrines  du  catholicisme  sur  le  mariage  avaient  été 
reconnues  et  consacrées  par  la  puissance  publique;  et  la  législation 
de  l'Église  y  était  devenue  celle  de  l'État.  Toutefois,  il  avait  été 
rendu  par  les  rois  de  France  différentes  ordonnances,  qui  subor- 
donnaient la  validité  du  mariage  à  l'accomplissement  de  certaines 
conditions  exigées  par  la  loi  civile  •,  ou  qui  du  moins  privaient  des 
effets  civils  les  mariages  contractés  au  mépris  des  dispositions  de 
cette  loi  '^.  D'un  autre  côté,  la  juridiction  des  juges  séculiers  tou- 
chant les  matières  matrimoniales,  n'était  pas  en  France  aussi  res- 
treinte que  dans  les  autres  États  dont  nous  venons  de  parler  ^. 

La  révolution  de  1789  vint  changer  cet  ordre  de  choses.  Pour 
assurer  l'indépendance  de  l'État  vis-à-vis  de  l'Église,  on  établit 
une  .séparation  complète  entre  la  loi  civile  et  la  loi  religieuse.  La 
constitution  des  3-14  septembre  1791  (tit.  II,  art.  7)  proclama  en 
principe  que  la  loi  ne  considère  le  mariage  que  comme  un  contrat 
civil. 

La  loi  des  20-2o  septembre  1792,  qui  développa  ce  principe, 
porta  les  atteintes  Les  plus  graves  à  la  dignité  et  à  la  sainteté  du 

'  Ainsi,  par  exemple,  la  validité  du  mariage  des  mineurs  était  subordonnée 
au  consentement  des  pères  et  mères.  Pothier,  Du  contrat  de  mariage,  u"  321 
à  336.  Cpr.  aussi  n"  361  à  .363. 

■^  Les  mariages  secrets,  les  mariages  iyi  extremis,  et  les  mariages  contractés 
par  un  mort  civilement,  quoique  valablement  contractés  quant  au  lieu,  étaient 
privés  des  effets  civils.  Pothier,  op.  cit.,  n°'  426  à  436. 

■'  Cpr.  Pothier,  op.  cit.,  n"  452  à  4oo. 
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mariage,  en  admettant  le  divorce  par  consentement  mutuel,  et  en 
reconnaissant  ù  chacun  des  époux  la  faculté  de  demander,  pour 
cause  d'incompatibilité  d'humeur,  la  dissolution  du  mariage,  qui 
fut  ainsi  assimilé  à  un  contrat  ordinaire  de  société  *. 

Tel  était  l'état  de  la  législation  lors  de  la  discussion  du  Code 
Napoléon.  11  était  peu  de  matières  aussi  délicates  à  traiter  que 
celle  du  mariage,  surtout  à  raison  des  écarts  dans  lesquels  était 
tombé  le  Droit  intermédiaire.  Toutefois,  on  fut  bientôt  d'accord 
sur  les  bases  du  travail. 

On  résolut  de  rester  fidèle  au  principe  posé  par  la  constitution 
de  1791.  Aussi,  les  dispositions  du  Code  Napoléon  sur  le  mariage 
font-elles  entièrement  abstraction  des  croyances  religieuses.  Il  est 
sans  doute  permis  aux  époux  de  faire  bénir  leur  union  suivant  les 
rites  de  leur  religion  *  ;  mais  la  validité  civile  du  mariage  dépend 
uniquement  de  l'observation  des  règles  prescrites  par  les  lois  de 
l'État,  et  les  tribunaux  séculiers  sont  seuls  compétents  pour  statuer 
sur  cette  validité.  La  seule  concession  que  Ton  fit  aux  croyances 
catholiques,  fut  d'admettre  la  séparation  de  corps  concurremment 
avec  le  divorce,  que  l'Église  catholique  repousse. 

Cependant,  tout  en  se  rattachant  au  principe  consacré  par  la 
constitution  de  1791,  on  comprit  la  nécessité  de  restituer  au  ma- 
riage, le  caractère  moral  dont  le  droit  intermédiaire  l'avait  dé- 
pouillé. Ce  fut  dans  cette  vue  que  l'on  reproduibit  un  grand 
nombre  des  dispositions  de  l'ancien  Droit,  sur  les  formalités  de  la 
célébration  du  mariage,  sur  les  empêchements  du  mariage,  et  sur 
la  puissance  maritale. 

Quant  au  divorce,  on  crut  devoir,  en  le  maintenant,  rejeter  les 
demandes  en  divorce  fondées  sur  l'incomptabilité  d'humeur.  Mais 
quelle  que  soit  l'opinion  que  l'on  se  forme  sur  la  question  de  savoir 
si,  dans  l'état  de  nos  mœurs  et  dans  lïntérèt  de  la  société,  il  con- 

^  Cpr.  LL.  des  8  nivôse  an  II,  4  floréal  an  II,  24  vendémiaire  an  III,  13 
thermidor  an  III,  et  premier  jour  complémentaire  de  l'an  V.  Cette  dernière  loi 
apporta  une  première  amélioration  au  système  établi  par  les  lois  précédentes. 

s  La  bénédiction  nuptiale  ne  peut  être  donnée  qu'après  la  célébration  du  ma- 
riage civil.  L.  du  18  germinal  anX,  art.  o4.  Gode  pénal,  art.  199  et  200,  Cpr., 
décret  du  9  décembre  1810  ;  décision  ministérielle  du  7  juin  1832,  Sir.,  32,  2, 
437  ;  Grim.  rej.,  29  décembre  1842,  Sir.,  43,  1,  73.  — Les  prêtres  ne  peuvent 
être  contraints  de  bénir  un  mariage  qui,  bien  que  permis  par  la  loi  civile,  ne  le 
serait  pas,  d'après  leur  manière  de  voir,  par  la  loi  religieuse,  sauf  le  recours  au 
Conseil  d'Etat  dans  le  cas  où  le  refus  de  bénédiction  nuptiale  constituerait  un  des 
cas  d'appel  comme  d'abus,  prévus  par  l'art.  6  de  la  loi  du  18  germinal  an  X. 
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venait  ou  non  d'admettre  le  divorce,  on  est  forcé  de  reconnaître 
que  les  rédacteurs  du  Code  n'avaient  pas  resserré  dans  des  limites 
assez  étroites  le  droit  de  le  demander,  et  que  c'est  à  tort  surtout 
qu'ils  avaient  admis  le  divorce  par  consentement  mutuel. 

Tant  que  dura  le  premier  Empire,  les  dispositions  du  Gode  Na- 
poléon sur  le  mariage  ne  reçurent  aucune  modification  essentielle. 
Sous  la  Restauration,  le  désir  de  faire  cesser  le  désaccord  exis- 
tant entre  les  lois  civiles  et  les  lois  religieuses  de  l'Église  catho- 
lique, fit  rendre  la  loi  du  8  mai  1816,  qui  prononça  l'abolition  du 
divorce  ^.  Deux  autres  projets  de  loi,  ayant  pour  objet  de  régler 
les  effets  de  l'abolition  du  divorce  et  de  donner  une  organisation 
nouvelle  à  la  séparation  de  corps,  avaient,  dans  le  courant  de  la 
même  année,  été  présentés  à  la  chambre  des  pairs  et  adoptés  par 
cette  chambre.  Mais  la  présentation  de  ces  deux  projets  de  lois  à 
la  chambre  des  députés  n'y  fut  suivie  d'aucune  discussion,  et  de- 
puis ils  n'ont  pas  été  reproduits  '. 

Après  la  révolution  de  1830,  la  proposition  de  rétablir  le  di- 
vorce, soumise  à  quatre  reprises  difterentes  à  la  chambre  des  dé- 
putés, y  fut  chaque  fois  admise  ^  ;  mais  elle  ne  passa  jamais  à  la 
chambre  des  pairs.  En  1848,  la  même  proposition  fut  reproduite 
sans  succès  à  l'Assemblée  constituante. 

A  l'exemple  de  la  plupart  des  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  Gode 
Napoléon  depuis  la  loi  du  8  mai  1816,  nous  passerons  sous  silence  la 
théorie  du  divorce,  en  nous  bornant  à  expliquer,  dans  celle  delà  sé- 
paration de  corps,  les  règles  qui  sont  communes  à  ces  deux  ma- 
tières 9. 

6  Cette  loi  est  ainsi  conçue  :  Art.  1'^''.  Le  divorce  est  aboli.  Art.  2.  Toutes 
demandes  et  instances  en  divorce  pour  causes  déterminées  sont  converties  en  de- 
mandes et  instances  en  séparation  de  corps  ;  les  jugements  et  arrêts  restés  sans 
exécution  par  le  défaut  de  prononciation  du  divorce  par  l'officier  civil,  conformé- 
ment aux  art.  227,  264,  265  et  266  du  Code  civil,  sont  restreints  aux  effets 
de  la  séparation.  Art.  3.  Tous  actes  faits  pour  parvenir  au  divorce  par  consen- 
tement mutuel  sont  annulés  ;  les  jugements  et  arrêts  rendus  en  ce  cas,  mais  non 
suivis  de  la  prononciation  du  divorce,  sont  considérés  comme  non  avenus,  con- 
formément à  l'art.  294.  Voy.  dans  l'ouvrage  de  Locré  {Lég.,  V,  p.  424),  les 
travaux  préparatoires  de  cette  loi. 

7  Cpr.  Locré,  Lég.,  V,  p.  493  et  suiv. 

8  Cpr.  Moniteur  de  1831,  p.  2390  tt  2396  ;  Moniteur  de  1833.  p.  813,  817 
et  1482;  Moniteur  de  1834,  p.  411. 

9  Zachariae,  écrivant  pour  un  pays  où  le  divorce  est  encore  admis,  a  traité 
cette  matière  avec  tous  les  développements  qu'elle  comporte. 


DU   M.^IAGE.    I   450. 


II.    DÉFINITION    DD    MARIAGE.    —    DES    CONDITIONS   ESSENTIELLES 
A   SON   EXISTENCE. 

A.    GÉ\ÉR.\I.ITÉS. 

I  450. 

Le  mariage  est,  d'après  le  droit  philosopliique,  la  société  per- 
pétuelle que  contractent  deux  personnes  de  sexe  différent,  dans  le 
but  d'imprimer  un  caractère  de  moralité  à  leur  union  sexuelle,  et 
aux  rapports  naturels  qui  doivent  en  naître  ^ 

Une  pareille  société  ne  constitue  un  mariage,  aux  yeux  du  Droit 
positif,  que  lorsqu'elle  réunit  les  conditions  auxquelles  ce  Droit  a 
subordonné  son  existence. 

Le  mariage,  d'après  le  Droit  français,  est  l'union  de  deux  per- 
sonnes de  sexe  différent,  contractée  avec  certaines  solennités.  Une 
telle  union  constitue  un  mariage,  lors  même  qu'elle  n'aurait  pas 
été  formée  dans  la  vue  et  avec  la  possibilité  de  procréer  des  en- 
fants, ou  qu'elle  n'aurait  été  suivie  d'aucune  cohabitation-. 

Trois  conditions  sont,  d'après  le  Droit  français,  essentielles  à 
l'existence  du  mariage.  Il  faut  : 

1°  que  les  parties  contractantes  jouissent  l'une  et  l'autre  de  la 
vie  civile,  et  qu'elles  soient  de  sexe  différent  ; 

2°  qu'elles  se  trouvent  en  état  de  donner  un  consentement  mo- 
ralement valable,  et  qu'elles  consentent  effectivement  à  se  prendre 
pour  mari  et  femme  ; 

2'  que  l'union  soit  solennellement  célébrée. 


1  Cpr.  avec  cette  définition  du  mariage,  celles  que  donnent  le  jurisconsulte 
Modestin  (L.  1,  D.  de  riln  nuptiarum,  23,  2),  Pothier  (n°  3),  et  Portalis  {Ex- 
l'osé  de  motifs  au  Corps  législatif  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  479  à  481,  n"  4).  — 
D  après  Zachariœ  (1  449,  texte  in  principio),  jure  nalurali  non  datur  matrimo' 
nium  sine  copula  carnali.  C'est,  à  notre  avis,  confondre  l'objet  essentiel  du  ma- 
riage avec  l'un  des  effets  qui  s'y  trouvent  attachés.  Le  mariage  donne  bien  à 
chacun  des  époux  un  droit  sur  le  corps  de  l'autre  ;  mais  le  commerce  charnel 
n'est  pas  nécessaire  pour  la  perfection  du  mariage.  Cpr.  aussi  :  Dissertation  his- 
torique et  philosophique  sur  la  nature  du  mariage,  par  Wolowski.  Revue  de 
législation,  1832,  I,  p.  o  et  321,  II,  p.  5. 

2  Montpellier,  4  mai  1847,  Sir.,  47,  2,  418. 
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L'uno  OU  l'autre  de  ces  conditions  venant  à  défaillir,  le  mariage 
est  h  considérer  eomme  non  avenu,  indépendamment  de  tout  ju- 
gement qui  le  déclare  tel  K 

Si,  au  contraire,  toutes  ces  conditions  concourent,  le  mariage 
doit  ôtre  considéré  comme  existant,  et  ne  peut  être  détruit  que 
par  un  jugement  qui  en  prononce  l'annulation  pour  l'une  des  causes 
déterminées  par  la  loi. 

La  distinction  que  nous  avons  toujours  cherché  à  maintenir  entre 
les  conditions  essentielles  à  l'existence  d'un  acte  juridique  et  les 
conditions  simplement  nécessaires  à  sa  validité  ^  présente,  non- 
seulement  pour  la  théorie,  mais  encore  au  point  de  vue  pratique, 
une  importance  toute  particulière  dans  la  matière  qui  nous  occupe^, 

5  La  Qon^ existence  d'un  acte  juridique  est  indépendante  de  toute  déclaration 
judiciaire.  Cpr.  |  37,  texte  et  note  5.  Si  une  société  semblait  réunir  toutes  les 
conditions  nécessaires  à  l'existence  d'un  mariage,  il  faudrait  à  la  vérité  recourir 
à  l'intervention  de  la  justice  pour  faire  déclarer  qu'en  réalité  cette  union  ne 
constitue  pas  un  mariage.  Mais  on  conçoit  fort  Lien  l'immense  diflférence  qu'il 
y  a  entre  la  demande  intentée  à  cet  effet,  dans  le  Lut  unique  de  faire  statuer 
en  fait  que  le  prétendu  mariage  se  trouve  réellement  dépourvu  de  telle  ou  telle 
condition  sans  laquelle  il  ne  saurait  exister,  et  une  demande  en  nullité  de  ma- 
riage, qui  a  tout  à  la  fois  pour  objet  de  faire  déclarer  en  fait  que  le  mariage  se 
trouve  entaché  de  tel  ou  tel  vice,  de  faire  juger  en  droit  que  ce  vice  est  de  na- 
ture à  entraîner  la  nullité  du  mariage,  et  de  faire  enfin  prononcer  cette  nullité 
qui  ne  peut  résulter  que  de  la  déclaration  du  jus^e.  Zachariae,  §  449,  note  3. 

*  Cpr.  surtout  ||  37  et  343. 

5  La  distinction  entre  la  non-existence  et  la  nullité  dit  mariage  est  écrite  dans 
le  Code  Napoléon  :  la  combinaison  des  art.  146  et  180  la  fait  ressortir  d'une 
manière  non  érpiivoque.  Cette  distinction  a  été  proclamée,  au  sein  du  Conseil 
d'État,  parle  premier  consul  (cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  324,  n"  io;  p.  326  et 
327,  n"  17  ,  p.  371,  n"  S:  p.  437  à  439,  n"*  8  à  11),  qui,  plus  d'une  fois,  dans 
le  cours  de  la  discussion  du  titre  Du  mariage,  donna  des  preuves  d'une  sagacité 
remarquable.  Les  premiers  commentateurs  du  Code  paraissent  cependant  avoir 
confondu  le  mariage  non  existant  et  le  mariage  simplement  annulable.  Du  moins 
leur  théorie  est  tellement  vague,  qu'on  ne  saurait  reconnaître  s'ils  ont  voulu 
admettre  ou  rejeter  la  distinction  que  nous  avons  cru  devoir  proposer.  Peut-être 
n'en  ont-ils  pas  compris  l'importance  ;  peut-être  aussi  ont-ils  été  arrêtés  par  la 
difficulté  de  déterminer,  d'une  manière  bien  tranchée,  les  conditions  essentielles 
à  l'existence  du  mariage,  et  qu'ils  ont  trouvé  plus  simple  d'esqaiver  cette  diffi- 
culté que  de  la  résoudre.  La  théorie  que  nous  avons  établie  à  ce  sujet,  d'après 
Zachariae  (|  449),  a  été  depuis  adoptée  en  principe,  et  sauf  quelques  dissidences 
sur  des  points  de  détail,  par  Marcadé  (Obs.  prélim.  sur  le  cha-p.  IV  du  titre  du 
mariage),  et  par  M.  Demolombe  (ÏII,  239  à  242). 
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à  raison  du  principe  que  le  juge  ne  peut,  en  fait  de  mariage, 
admettre  que  des  nullités  littérales,  et  que  le  droit  de  proposer 
une  nullité  demiriage,  n'appartient  qu'aux  personnes  auxquelles 
la  loi  ouvre  une  action  a  cet  effet  ^. 


.B.    SPECIALITES. 

1  4ol. 
1.  Des  qualités  essentielles  des  parties,  en  fait  de  mariage. 

1°  Les  parties  contractantes  doivent  l'une  et  l'autre  jouir  de  la 
vie  civile.  Le  mariage  contracté  par  un  mort  civilement  est  donc  à 
considérer  comme  non  avenu*.  Art.  2o,  al.  7. 

Cette  proposition,  qui  conserve  toute  sa  force  en  ce  qui  con- 
cerne les  mariages  contractés,  soit  sous  l'empire  des  lois  révolu- 
tionnaires, par  des  émigrés,  soit  avant  la  loi  du  31  mai  18o4,  par 
des  individus  condamnés  à  des  peines  emportant  mort  civile,  de- 
vrait également  recevoir  sou  application,  quant  aux  mariages  que 
contracteraient  encore  aujourd'hui  des  étrangers  privés  de  la  vie 
civile  par  suite  de  profession  religieuse  ^. 


«  Cpr.  I  458,  notes  2  à  4. 

1  II  existait,  dans  le  projet  du  Code,  im  articl-  qni  donnait  exclusivement  à 
l'autre  époux,  le  droit  de  faire  valoir  la  nullité  résultant  de  ce  qu'un  mariage 
aurait  été  con'.r  été  par  un  mort  civilement.  Mais,  dans  la  discussion  au  Conseil 
d'État,  le  premier  consul  fit  observer  qu'il  était  inconséquent  de  supposer  l'exis- 
tence d'un  pareil  mariage,  qu'il  valait  donc  mieux  ne  pas  en  parler ,  et  cette 
observation  motiva  le  retrarichement  de  l'article.  Cpr.  Locré,  L^g.,  IV,  p.  355, 
art.  6  ;  p.  369  et  suiv.,  n»=  2  à  5.  Ce  retranchement  et  la  discussion  à  la  suite 
d?  laquelle  il  a  été  opéré  justifient  complètement  notre  manière  devoir,  qui  est 
également  conforme  au  texte  de  l'art.  25,  al.  7.  Un  mariage  privé  de  tous  les 
eflFets  civils  par  une  législation  qui  ne  considère  le  mariage  que  comme  un  con- 
trat civil,  est  nécessairement  un  mariage  qui  n'existe  pas  aux  yeux  de  cette  lé- 
gislation. ZacharicC,  f  4oi,  texte  et  note  5.  Telle  paraît  être  aussi  l'opinion  de 
Toullier  (I,  630)  :  et  cette  opinion  a,  depuis  nos  premières  éditions,  été  adoiise 
par  M.  Demolombe  (III,  242).  Voy.  aussi  dans  ce  sens  :  Civ.  cass.,  i6  mai 
1808,  Sir.,  8,  1,  297.  Les  autres  auteurs  (cpr.  Merlin,  Rép.,  y"  Mariage,  seet. 
m,  I  1,  n»  3  ;  Duranton,  II,  132;  Yazeille,  I.  84  à  86,  229  à  232i  ne  regar- 
dent le  mariage  contracté  par  un  mort  civilement  que  comme  frappé  de  nuliité, 
Cpr.  §  4oi  bii,  note  3,  sur  les  dangers  de  celte  doctrine. 

2  Cpr.  I  31,  texte  et  note  27  ;  §80,  texte  et  note  i4. 
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2"  Les  parties  contractantes  doivent  être  de  sexe  ditférent.  L'u- 
nion qui  serait  célébrée  par  fraude  entre  deux  personnes  du  même 
sexe,  ne  constituerait  pas  un  mariage  3. 

Mais  l'impuissance,  résultant  soit  de  la  faiblesse  des  parties 
sexuelles,  soit  de  la  conformation  vicieuse  ou  de  la  mutilation  de 
ces  organes,  ne  s'oppose  pas  à  l'existence  du  mariage,  pourvu  que 
le  sexe  soit  reconnaissable,  et  qu'il  soit  différent  chez  l'un  et  chez 
l'autre  des  contractants*. 

La  non-existence  d'un  mariage  résultant  de  l'incapacité  des  par- 
ties contractantes  peut  être  proposée  en  tout  temps  et  par  toute 
personne  intéressée*.  Ainsi,  par  exemple,  la  non-existence  du  ma- 
riage contracté  par  un  mort  civilement,  peut  encore  être  proposée 
après  la  cessation  de  la  mort  civile^  :  et  ce,  quand  même  le  mort 
civilement  aurait,  après  avoir  été  réintégré  dans  ses  droits,  con- 
tinué de  cohabiter  avec  la  personne  à  laquelle  il  a  été  uni'. 

3  Zachariae,  |  431,  texte  et  note  3.  Glasson,  n°  133.  Cpr.  Rép.,  y"  Herma- 
phrodite; et  le  jugement  interlocutoire  rendu  par  le  tribunal  de  la  Seine,  dans 
l'affaire  Lelasseur  contre  Beaumont  [Gazette  des  Tribunaux,  du  19  avril  1834). 

*  Voy.  en  ce  sens,  le  jugement  définitif  rendu  dans  l'affaire  citée  à  la  note 
précédente  {Gazette  des  Tribunaux,  du  10  décembre  1834).  —  Partant  de  l'idée 
qu'un  impuissant  n'a  pas  de  sexe,  Zachariae  (|  4ol,  texte,  notes  6  et  7)  consi- 
dère  comme  non  avenu,  le  mariage  contracté  par  une  personne  frappée  d'impuis- 
sance à  raison  de  la  conformation  vicieuse  ou  de  la  mutilation  de  ses  parties 
^  sexuelles.  Mais  la  supposition  de  cet  auteur  est  évidemment  inexacte^  toutes 
les  fois  que  le  sexe  est  reconnaissable.  Dès  lors  nous  ne  pouvons  admettre  avec 
lui,  que  l'impuissance  s'oppose  à  l'existence  du  mariage.  —  Ne  forme-t-elle 
pas,  du  moins,  un  empêchement  dirimant  de  mariage?  Cpr.  sur  cette  question  : 
I  464,  texte  n"  6. 

5  Cpr.  I  37,  texte  et  note  5  ;  i  4oO,  note  3.  Zachariœ,  |  431,  texte  et  note  9. 

6  Meriin,  Rép.,  \°  Mariage,  section  III,  |  1,  n"  3.  Civ.  cass.,  16  mai  1808, 
Sir.,  8,  1,  297,  Cpr.  Paris,  14  juin  1828,  Sir.,  28,  2,  334.  Voy.  cep.  en  sens 
contraire  :  Consultation  de  plusieurs  anciens  avocats  de  Rennes,  sur  la  validité 
des  mariages  contractés  par  des  émigrés  français  avant  leur  retour,  publiée  par 
TouUier,  Paris,  1817,  br.  in-8'';  Vazeille,  T,  237.  D'après  la  consultation  pré- 
citée, il  faudrait,  en  distinguant  dans  le  mariage  le  lien  naturel  et  les  effets 
civils,  admettre  que  l'union  contractée  par  un  mort  civilement  existe  quant  au 
lien,  et  devient  dès  lors  civilement  efficace  par  l'effet  immédiat  de  sa  réintégra- 
tion dans  la  vie  civile.  Cette  théorie,  qui  pouvait  très-bien  se  justifier  soas 
l'empire  de  notre  ancien  Droit  (cpr.  |  449,  note  2),  n'est  plus  compatible  avec 
les  principes  consacrés  par  le  Code  Napoléon.  Cpr.  texte  et  note  1  supra. 

"^  Merlin  avait,  dans  ses  conclusions  sur  l'affaire  Griffon  (Béj>.,  t'°ef  ?oc.  ct«.), 
émis  transitoirenient  l'opinion  que  la  cohabitation  postérieure  à  la  cessation  de 
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2.  Du  consentement  des  parties  contractantes.  —  De  la  forme 
dans  laquelle  il  doit  être  donné. 

1°  Il  est  essentiel  à  l'existence  du  mariage  que  les  contractants, 
c'est-à-dire  les  parties  dénommées  dans  l'acte  de  célébration,  aient 
respectivement  consenti  à  se  prendre  pour  mari  et  femme.  Art. 
146.  De  là  découlent  les  conséquences  suivantes  : 

a.  Lorsqu'un  acte  de  célébration  constate  que  deux  personnes 
ont  consenti  à  se  prendre  pour  époux,  et  que,  dans  la  réalité, 
l'une  d'elles  n'a  pas  consenti  au  mariage,  soit  que,  par  suite 
d'une  substitution  de  personnes,  elle  n'ait  pas  comparu  devant 
l'officier  de  l'état  civil,  soit  que,  lors  de  sa  comparution  devant 
cet  officier,  elle  n'ait  pas  voulu  donner  son  consentement,  ou, 
qu'à  raison  d'une  infirmité  physique,  elle  ait  été  dans  l'impossibi- 
lité de  déclarer  sa  volonté  S  les  parties  dénommées  dans  l'acte 


la  mort  civile  devait  rendre  désormais  non  recevable  toute  attaque  dirigée  contre 
le  mariage  par  l'un  oi  l'autre  des  époux.  Depuis,  il  a  persisté  dans  cette  opi- 
nion, qui  a  été  consacrée  par  la  Cour  de  cassation  (Req.  rej.,  19  juin  1811, 
Sir,,  il,  1,  220).  Mais  en  adoptant  celte  manière  de  voir,  qu'il  ne  fonde  que 
sur  l'art.  196,  évidemment  étranger  aux  nullités  intrinsè:iaes  dont  le  mariage 
peut  être  entaché,  Merlin  nous  parait  s'être  mis  en  contradiction  avec  lui-même. 
Cpr.  Rèp.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  |  1,  quest.  o  sur  Tart.  184.  Nous  ajouterons 
qu'il  ne  semble  pas  possible  d'opposer  la  fin  de  non-recevoir  résultant  de  la 
cohabitation  à  des  personnes  autres  que  les  époux  ;  et  nous  demanderons  quelle 
serait,  dans  le  sjstème  que  nous  combattons,  la  position  des  enfants  nés  durant 
la  mort  civile,  en  présence  d'enfants  qui  n'auraient  été  conçus  que  depuis  sa 
cessation?  Voy.  dans  le  sens  de  notre  opinion  :  Demolombe,  111,  242. 

*  Tel  serait  un  sourd-muet  de  naissance  qui  ne  saurait  manifester  son  con- 
sentement, ni  par  écrit,  ni  par  signes.  Il  existait  dans  le  projet  du  Code  une 
disposition  qui  déclarait  les  sourds-muets  de  naissance  incapables  de  contracter 
mariage,  à  moins  qu'il  ne  fût  constaté  qu'ils  étaient  capables  de  manifester  leur 
volonté.  Celte  disposition  fut  retranchée  comme  inutile  en  présence  de  l'art. 
146,  et  comme  éta'blissant  en  règle  générale  ce  qui  ne  devait  être  qu'une  excep- 
tion, puisque  la  plupart  des  sourds-muets  savent  aujourd'hui  manifester  leur 
volonté.  On  convint  de  la  remplacer  par  une  autre  disposition  qui  expliquerait 
la  manière  dont  les  sourds-muets  devraient  exprimer  leur  consentement.  Mais 
il  n'en  a  été  rien  fait  ;  et  dès  lors  on  doit  admettre,  comme  suffisante  de  la  part 
d'un  sourd-muet,  une  manifestation  de  volonté  exprimée  par  un  moyen  de  com- 
munication quelconque.  Voy.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  312,  art.  3;  p.  319,  n°  12. 
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(Je  célébration  sont,  de  plein  droit,  à  considérer  comme  n'étant 
pas  mariées  2. 

b.  Lorsque  l'une  ou  l'autre  des  parties  était,  à  l'époque  de  la  cé- 
lébration, en  état  de  fureur,  de  démence,  ou  d'imbécillité,  le  ma- 
riage doit  être  regardé  comme  non  avenu,  quand  même  la  partie 
qui  se  trouvait,  à  raison  de  son  état  mental,  dans  l'impossibilité  de 
manifester  un  véritable  consentement,  n'aurait  point  encore  été  in- 
terdite 3.  Toutefois,  comme  l'état  de  démence  présente  une  infinité 
de  degrés,  et  qu'un  homme  d'ailleurs  incapable  de  gérer  ses 
affaires  peut,  malgré  la  faiblesse  de  ses  facultés  intellectuelles, 
être  en  état  de  comprendre  la  nature  et  le  but  du  mariage,  les 
tribunaux  jouissent  de  la  plus  grande  latitude  pour  apprécier  si 
de  fait  le  consentement  a  été  donné"  ou  n'a  pas  été  donné. 

Quant  au  mariage  contracté,  pendant  un  intervalle  lucide,  par 
une  personne  habituellement  atteinte  de  fureur  ou  de  démence,  il 

Merlin,  Rép.,  v°  Sourd- Muet,  n°  2.  TouUier,  T,  503.  Duranton,  49.  Vazeille, 
I,  n"^  91  et  32.  Duranton,  II,  39.  Allemand,  I,  197  et  suiv.  Marcadé,  sur  l'art. 
146,  n°  1.  Demolombe,  III,  24.  Glasson,  n"  88.  Zachari:e,  |  451,  texte  et 
note  4.  Paris,  3  août  1855,  Sir.,  57,  2,  443.  Gpr.  Alger,  31  avril  1S53,  Sir., 
54,  2,  444. 

2  II  est  évident  qu'il  ne  saurait  dans  ce  cas  êti'e  question  d'une  action  en  nul- 
lité, et  que  l'on  doit  procéder,  par  voie  d'inscription  de  faux,  contre  l'acte  de 
célébration.  Le  faux  une  fois  reconnu,  la  non  existence  du  mariage  en  sera  la 
conséquence  nécessaire.  Discussion  au  Conseil  d'Etat  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  437 
à  439,  n<»  9  à  11).  Duranton,  II,  264.  Glasson,  n°  140.  Zacliariae,  §  431,  texte 
et  note  1. 

3  Le  projet  du  Code  contenait  une  disposition  qui  déclarait  l'interdit  pour 
cause  de  démence  ou  de  fureur,  incapable  de  contracter  mariage.  Cette  dispo- 
sition fut  retrancliée  sur  la  demande  du  consul  Gambacérès,  qui  en  fit  remar- 
quer l'inutilité,  en  présence  de  la  règle  générale  qui  exige  pour  le  mariage  un 
consentement  valable.  Gpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  312,  art.  3,  p.  322,  n»  12,  in 
fine.  Or,  cette  rè^de  générale  ne  peut  être  que  celle  qui  se  trouve  consignée 
dans  l'art.  146,  portant  qu'il  n'y  a  pas  de  mariage  sans  consentement.  Il  a  donc 
été  reconnu  au  Conseil  d'État,  que  l'art.  146  comprend  implicitement  le  cas  où 
l'un  des  contractants  est,  à  raison  de  son  état  mental,  dans  l'impossibilité  de 
consentir  au  mariage.  Et  comme  cette  impossibilité  est  d'ailleurs  le  résultat  d'un 
fait  qui  peut  exister  indépendamment  de  tout  jugement  antérrieur  d'interdiction, 
la  proposition  énoncée  au  texte  se  trouve  justifiée  dans  toutes  ses  parties.  Voy. 
en  ce  sens  :  Marcadé,  Observations  préliminaires  sur  le  chap.  IV  du  titre  du  ma- 
riage, n"  2,  in  fine;  Demolombe,  III,  129  et  242;  Valette,  sur  Proudhon,  1, 
p.  391,  note  a;  Zachari:e,  |  451,  texte  et  note  2.  Contrairement  à  cette  opinion, 
les  premiers  commentateurs  du  Gode  considéraient  en  pareil  caste  mariage  comme 
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doit  être  regardé  comme  existant,  quand  même  cette  personne  au- 
rait été  antérieurement  interdite  *. 

étant  simplement  frappé  de  nullité.  Cpr.  Proudhon,  I,  p.  391  ;  Delrincourt,  I, 
p.  143;  Tûullier,  I,  501  et  o02;  Duranton,  IL  27  et  29  à  3o;  Vazeiile,  I,  88 
à  90,  239  et  240  ;  Magnin,  Des  minorités,  I,  lo8  à  160.  Le  vice  et  le  danger 
de  leur  doctrine  ont  été  clairement  révélés  dans  une  espèce  jugée  par  la  Cour 
de  Parii,  le  18  mai  1818  (Sir.,  19,  2,  182';.  et  par  la  Cour  de  cassation,  le  9 
janvier  1821  (Sir.,  21,  1,  lo7).  La  Cour  de  Paris  avait  annulé  le  mariage  d'un 
sieur  Martin,  sur  la  demande  de  ses  héritiers  collatéraux,  qui  invofjuaient,  entre 
autres  causes  de  nullité,  l'état  de  démence  de  leur  auteur.  Cet  arrêt  fut  cassé 
pour  avoir  admis  des  héritiers  collatéraux  à  proposer  un  moyen  de  nuUité  que, 
dans  la  supposition  où  il  eût  été  fondé,  aucune  loi  ne  les  autorisait  à  faire  valoir. 
La  Cour  de  cassation,  dont  l'arrêt  a  été  combattu  par  M.  Vazeiile  (loe.  cit.),  et 
défendu  par  Merlin  iRép.,  v*  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest-  1  sur  l'art.  180). 
a  depuis  persisté  dans  sa  jurisprudence  (Req.  rej.,  12  novembre  1844,  Sir.,  4o, 
i,  246),  cpji  a  été  adoptée  par  la  Cour  deColmar  (27  février  1832,  Sir.,  32,  2, 
488).  Cette  jurisprudence  part  du  principe,  en  lui-mi^me  incontestable,  qu'une 
nullité  de  mariage  ne  peut  être  proposée  que  par  les  personnes  au  profit  des- 
quelles la  loi  ouvre  une  action  à  cet  effet.  Mais  si  ce  principe  était  applicable  au 
mariage  contracté  en  état  de  démence  par  une  personne  non  interdite,  il  faudrait 
en  conclure  qu'un  pareil  mariage  ne  pourrait  être  attaqué  par  qui  que  ce  soit. 
Cest  en  vain  que  pour  se  soustraire  à  cette  conclusion,  qu'il  déclare  inadmis- 
sible, Merlin  applique  à  rh>T>othèse dont  il  s'agit  les  dispositions  de  l'art.  180. 
et  enseigne  que,  d'après  cet  article,  la  nullité  du  mariage  contracté  en  état  de 
démence  par  une  personne  non  interdite,  pourra  être  proposée,  soit  par  cette 
personne  elle-même,  lorsqu'elle  aura  recouvré  l'usage  de  sa  raison  (Rép.,  v° 
Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  6,  sur  l'art.  184),  soit  par  son  tuteur,  après  que 
son  interdiction  aura  été  prononcée  (Qnesl.,  v°  Mariage,  |  12).  Car  c'est  évi- 
demment en  forçant  le  sens  et  la  lettre  de  l'art.  180,  que  cet  auteur  l'étend  à 
une  hypothèse  dont  il  ne  s'occupe  nullement.  Le  seul  moyen  d'échapper  à  l'ab- 
surde conclusion  que  nous  avons  signalée,  est  de  considérer,  non  comme  étant 
simplement  frappé  de  nullité,  mais  comme  non  existant,  le  mariage  contracté  en 
état  de  fureur,  de  démence,  ou  d'imbécillité. 

■*  Le  Tribunat  (cpr.  Lof-ré,  Léfj.,  IV,  p.  431,  n"  2)  avait  demandé  le  rétabUs 
sèment  de  la  disposition  qui  déclarait  l'interdit  pour  cause  de  démence  incapable 
de  contracter  mariage  (c^t.  note  précédente),  en  faisant  observer  que  cette  dis- 
position était  nécessaire,  même  en  présence  de  l'art.  146,  pour  le  cas  où  l'inter- 
dit se  trouverait  avoir  des  intervalles  lucides.  Mais  la  demande  du  Tribunat  ne 
fut  pas  accueillie,  et  le  rejet  de  sa  proposition  vient  à  l'appui  de  la  doctrine 
émise  au  texte.  Voy.  en  ce  sens  :  Demolombe,III,  n»  127,  p.  189  et  181  ;  Glasson, 
n"  90.  —  Marcadé  (loe.  cit.,  n"  2)  prétend,  au  contraire,  que  le  mariage  contracté 
par  un  interdit,  quoique  dans  un  intervalle  lucide,  rentre  sous  l'application  de 
l'art.  146  et  doit  être  réputé  non  existant,  faute  de  consentement  dvileimnt  va- 
lable. Mais  la  question  de  l'existence  du  consentement  comme  simple  fait  moral. 
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L'erreur  de  l'un  des  conjoints  sur  la  personne  physique  de 
l'autre,  quoique  de  nature  h  entraîner  la  nullité  du  mariage,  ne 
suffit  pas  non  plus  pour  le  faire  déclarer  non  existant^. 

2°  Les  contractants  doivent  exprimer  leur  consentement  au  ma- 
riage en  présence  de  l'officier  de  l'état  civil,  au  moment  oîi  il  va 
procéder  à  leur  union.  Tout  consentement  donné  en  l'absence  de 
cet  officier,  ou  dans  un  autre  moment  que  celui  de  la  célébration, 
serait  insuffisant  pour  la  formation  du  lien  conjugal.  Art.  73. 

Le  consentement  ne  peut  être  soumis  à  aucune  condition,  ni 


est  complètement  distincte  de  la  question  de  capacité  légale.  Aussi  l'art.  1108 
sépare-t-il  nettement,  dans  la  formation  dos  conventions,  la  condition  du  con- 
sentement des  parties  contractantes,  et  celle  de  leur  capacité.  Les  explications 
données  par  Cambacérès  dans  la  discussion  à  la  suite  de  laquelle  a  été  sup- 
primé l'article  qui  déclarait  les  interdits,  les  sourds-muets,  et  les  morts  civile- 
ment incapables  de  contracter  mariage,  explications  sur  lesquelles  Marcadé  fonde 
son  opinion,  sont  loin  d'être  assez  précises  et  assez  complètes  pour  permettre  de 
supposer  que  le  législateur  soit  tombé  dans  une  confusion  qui  fait  violence  à  la 
nature  des  choses.  —  Quid  de  la  validité  du  mariage  contracté  par  l'interdit  dans 
un  intervalle  lucide?  Cpr.  |  4G'i,  texte  n"  1. 

3  Voy.  en  sens  contraire  :  ilarcadé,  sur  l'art.  180,  n°^  1  à  3;  Demolombe, 
III,  246  ;  Glasson,  n"*  141  et  142.  Ces  auteurs  pourraient  avoir  raison  au  point 
de  vue  purement  philosophique  :  Xon  videntur,  qui  errant,  consenlire.  Cpr. 
§  343  bis,  texte  et  note  1.  Mais  leur  opinion  ne  saurait  se  concilier  avec  le  sys- 
tème établi  par  les  rédacteurs  du  Code,  soit  en  ce  qui  concerne  les  contrats  en 
général,  soit  par  rapport  au  mariage  en  particulier.  Il  résulte  de  l'ensemble  de 
la  discussion  au  Conseil  d'État,  et  surtout  de  la  suppression  du  second  alinéa 
de  l'art.  146,  qui  portait  :  «  Il  n'y  a  pas  de  consentement,  lorsqu'il  y  a  violence 
ou  erreur  sur  la  personne,  »  qu'on  n'a  entendu  accorder  pour  l'erreur  dans  la 
personne  de  quelque  nature  que  pût  être  cette  erreur,  qu'une  simple  action  en 
nullité,  limitée  dans  sa  durée,  et  restreinte,  quant  à  son  exercice,  à  certaines 
personnes.  On  ne  peut  qu'approuver  le  parti  auquel  les  rédacteurs  du  Code  se 
sont  arrêtés.  Il  serait  contraire  à  l'intérêt  des  familles  et  à  la  morale  publique 
que  sous  prétexte  d'erreur  sur  la  personne  physique,  l'existence  d'un  mariage 
pût  être  contestée  à  toute  époque,  malgré  une  cohabitation  continuée  pendant 
plusieurs  années,  et  ce,  par  toute  personne  intéressée,  y  compris  même  l'époux 
qui  aurait  trompé  son  conjoint.  Que  l'on  ne  dise  pas  que  les  tribunaux  pour- 
raient, en  pareil  cas,  écarter  l'action  dirigée  contre  le  mariage,  en  déclarant 
qu'il  a  existé.  Comment,  en  effet,  déclareraient-ils  l'existence  du  mariage,  si  de 
fait,  comme  il  faut  le  supposer,  l'erreur  de  l'un  des  époux  sur  la  personne  de 
l'autre,  au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  se  trouvant  invinciblement 
éiablie,  il  devait  être  tenu  pour  non  avenu?  Cette  déclaration  serait  inadmissible 
dans  le  système  que  nous  repoussons. 
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accompagné  d'une  réserve  quelconque.  On  doit  en  conclure  que, 
quand  même  il  serait  établi  en  fait  que  la  femme  n'a  donné  son 
consentement  que  sous  la  foi  de  la  promesse  du  mari  de  faire  bénir 
leur  union  par  l'Église,  l'inexécution  de  cette  promesse  n'autori- 
serait pas  la  femme  à  prétendre  que  le  mariage  est  à  considérer 
comme  non  avenu  pour  défaut  de  consentement  définitif  de  sa  part  <-. 

En  règle  générale,  le  consentement  des  contractants  doit  être 
manifesté  de  vive  voix'.  Art.  75.  Cependant  une  déclaration  ver- 
bale n'est  pas  absolument  indispensable  ;  et  le  mariage  n'en  de- 
vrait pas  moins  être  regardé  comme  existant,  si  le  consentement, 
non  exprimé  de  vive  voix,  avait  été  manifesté  par  des  moyens  non 
équivoques,  qui  ne  laissassent  aucun  doute  sur  l'adhésion  des  par- 
ties au  mariage  ^. 

La  non-existence  du  mariage  peut,  dans  les  différentes  hypo- 
thèses ci-dessus  indiquées,  être  invoquée  en  tout  temps,  et  par 
toute  personne  intéressée^.  Ainsi,  par  exemple,  la  non-existence 
du  mariage  contracté  en  état  de  fureur,  de  démence,  ou  d'imbé- 
cillité, peut  être  proposée,  soit  par  l'époux  sain  d'esprit,  soit  par 
celui  qui  ne  l'était  pas,  ou,  après  son  décès,  par  ses  héritiers*". 

6  Thieriet,  Revue  de  législation,  1846,  III,  p.  161.  Glasson,  n"  114.  Mont- 
pellier, 4  juin  1847,  Sir.,  47,  2,  418.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bressoles,  Revue 
de  législation,  1846,  II,  p.  149.  —  Un  pareill  mariage  pourrait-il  être  annule 
pour  cause  d'erreur?  Voy.  dans  le  sens  de  la  négative  :  §  462,  texte  n"  1,  et 
note  10.  —  Le  refus  du  mari  pourrait-il  du  moins  donner  ouverture  à  une  de- 
mande en  séparation  de  corps?  Voy.  pour  l'affirmative  :  |  491,  texte  n"  1,  et 
note  16. 

7  Cpr.  L.  des  20-2o  septembre  1792,  sect.  IV,  art.  3  ;  Crim.  cass.,  22  avril 
1833,  Sir.,  33,  1,  645. 

8  C'est  ce  qui  résulte  de  la  discussion  au  Conseil  d'État,  lors  de  laquelle  on 
reconnut  la  capacité  de  se  marier,  aux  sourds-muets  qui  pourraient  manifester 
leur  consentement  d'une  manière  quelconque.  Cpr.  note  1  supra. 

9  Marcadé,  Obs.  prél.  sur  le  chap.  IV  du  titre  de  mariage.  Demolombe,  III, 
242.  Glasson,  n»  143, 

10  Le  contraire  a  été  jugé,  le  26  mars  1824  (Sir.,  24,  2,  223),  par  la  cour 
de  Toulouse,  qui  a  cru  devoir  appliquer  à  l'hypothèse  indiquée  au  texte,  les 
dispositions  de  l'art.  o04.  Mais,  à  notre  avis,  cette  cour  n'a  pu  statuer  ainsi 
qu'en  violant  la  maxime  Specialia  generalibus  derogant.  On  s'exposerait  aux  plus 
graves  erreurs,  si  on  voulait  étendre  à  la  matière  du  mariage,  des  dispositions 
générales,  lors  de  la  rédaction  desquelles  le  législateur  n'avait  aucunement  en 
Tue  cette  matière,  qui  devait  être  régie  par  des  règles  toutes  spéciales.  La  pro- 
position énoncée  au  texte  est  également  en  opposition  avec  la  jurisprudence  de 
la  Cour  de  cassation.  Cpr.  note  3  supra. 
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Ce  n'est  cependant  qu'avec  une  grande  réserve  que  les  tribunaux 
doivent  déclarer  non  avenu  un  mariage  attaqué  pour  un  pareil 
motif,  lorsque  la  demande  est  formée,  soit  par  l'époux  sain  d'es- 
prit qui  ne  prouverait  pas  qu'il  a  ignoré  l'état  mental  de  son  futur 
conjoint,  soit  par  des  collatéraux  qui  n'auraient  pas  provoqué 
l'interdiction  de  l'époux  qu'ils  prétendraient  s'être  marié  en  état 
de  démence,  et,  surtout,  lorsqu'elle  est  intentée  par  l'époux  qui, 
après  avoir  complètement  recouvré  l'usage  de  ses  facultés  intel- 
lectuelles, aurait  continué  de  cohabiter  avec  la  personne  à  laquelle 
il  soutiendrait  s'être  uni  a  une  époque  où  il  n'était  pas  sain 
d'esprit. 

1  452. 
3.  De  la  célébration  du  mariage. 

Indépendamment  des  solennités  relatives  à  la  manifestation  du 
consentement  des  contractants,  le  mariage  exige,  comme  condition 
essentielle  à  son  existence,  que  l'union  des  parties  ait  été  pro- 
noncée, au  nom  de  la  loi,  par  un  officier  de  l'état  civil  ^  Arg.  art. 
75  et  76  cbn.  194.  La  société  contractée  entre  deux  personnes  de 
sexe  différent,  ne  constitue  pas  un  mariage,  lorsque  leur  union 
légale  n'a  pas  été  prononcée,  ou  lorsqu'elle  l'a  été,  soit  par  un 
simple  particulier,  soit  par  un  fonctionnaire  public  non  revêtu  du 
caractère  d'officier  de  l'état  civil  ^.  Ainsi,  l'union  célébrée  devant 
un  prêtre  n'est  point  un  mariage  aux  yeux  de  la  loi  civile  *. 

Mais  les  autres  solennités  qui  doivent  précéder  ou  accompagner 
la  célébration  du  mariage,  ne  sont  pas  essentielles  à  l'existence  de 
cet  acte  juridique.  Ainsi,  la  clandestinité  de  l'anion  et  l'incorapé- 


1  Telle  est,  en  effet,  la  solennité  constitutive  du  mariage,  et  sans  laquelle  il 
ne  saurait  exister,  suivant  la  maxime  Forma  dat  esse  rei.  Cpr.  |  37,  texte  et 
note  4.  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  V,  |  2,  n"  6.  Civ.cass.,  22  avril  1833, 
Sir..  33,  1,  643. 

2  Marcadé,  Obs.  prél.  sur  le  chap.  IV  du  titre  de  mariage,  n"  2.  Demolombe, 
111,  203  et  242.  Zacharise,  |  434,  texte,  notes  1  el  4.  Lyon,  4  avril  1867,  Sir., 
67,  2,  290.  Cpr.  Vazeille,  1,  232;  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  410  et  411  ; 
Civ.rej.,  2  décembre  1807,  Sir.,  8,  1,  140;  Civ.  cass.,  10  août  1819,  Sir., 
19,  1,  432. 

3  Marcadé  et  Demolombe,  locc.  citt.  Bourges,  17  mai  1830,  Sir.,  30,  2,  174. 
Paris,  18  décembre  1837,  Sir.,  38,  2,  113.  —  Cpr.  cep.  sur  les  mariages  cé- 
lébrés en  Corse  de  1793  à  1796  :  Bastia,  2  février  1857,  Sir.,  37,  2,  129. 


DU   MARIAGE,    f   4o2   BIS.  15 

tence  l'officier  de  l'état  civil  qui  y  a  procédé  ne  s'opposent  point  à 
l'existence  du  mariage,  et  ne  donnent  ouverture  qu'à  une  action  en 
nullité,  dont  l'appréciation  est  même,  dans  une  certaine  mesure, 
abandonnée  au  pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux''.  Art.  191 
cbn.  193. 

La  non-existence  du  mariage  peut,  dans  les  cas  ci-dessus  indi- 
qués, être  invoquée  en  tout  temps  et  par  toute  personne  inté- 
ressée ^,  sans  que  la  possession  d'état  la  plus  longue  produise  une 
fin  de  non-recevoir  contre  l'action  ou  l'exception  au  moyen  de  la- 
quelle elle  est  proposée  ^. 

I  452  bis. 

Appendice  au  parag^mphe  précédent.  —  De  la  preuve  de  la  célé- 
bration du  mariage. 

L'observation  des  solennités  requises  pour  l'existence  du  ma- 
riage doit  être  constatée  au  moyen  d'un  acte  instrumentaire  de 
célébration,  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil.  A  défaut  de  la 
rédaction  d'^in  pareil  acte,  ou  de  son  inscription  sur  les  registres, 
la  loi  présume  qu'il  n'existe  pas  de  mariage.  Cette  présomption 
est  en  général  absolue  ;  elle  ne  peut,  si  ce  n'est  dans  les  cas 
exceptionnels  ci-après  indiqués,  être  combattue  par  aucune  preuve 
contraire  ^  lorsqu'il  s'agit  des  efîéts  civils  du  mariage-.  Art.  194 
cbn.  13o2,  al.  2. 

*  Cpr.  I  467.  — C'est  à  tort  que  Zachariœ  (|  434  texte,  notes  2  et  o)  range 
l'incompétence  de  l'oiBcier  de  l'état  civil  et  la  clandestinité  de  l'union,  au  nombre 
des  causes  qui  forment  obstacle  à  l'existence  même  du  mariage.  Cet  auteur  a 
évidemment  exagéré,  sous  ce  rapport,  les  conséquences  de  la  règle  Fornut  dat 
esse  rei.  En  tout  cas,  sa  manière  de  voir  est  incompatible  avec  l'art.  191. 

5  Voy.  I  37,  texte  et  note  3. 

6  Arg.  a  contrario,  art.  196.  Marcadé,  loc.  cit.,  n°  1.  Demolombe,  III,  241. 

*  La  partie  qui  réclame  les  effets  civils  d'un  mariage,  ne  serait  pas  admise  à 
déférer,  sur  l'existence  de  ce  prétendu  mariage,  le  serment  litis-décisoire  à  la 
partie  qui  le  nie.  Nec  ohstat  art.  1338  :  Cpr.  art.  6.  Exposé  de  motifs,  par  Por- 
talis  (Locré,  Lèg.,  IV,  p.  316,  n"  33).  Locré,  II,  292.  Merlin,  Rèp.,  v»  Ma- 
riage, sect.  V,  I  2,  n°  3  ;  et  v"  Serment,  §  2,  art.  2,  n°  6.  — La  célébration  du 
mariage  ne  pourrait  pas  non  plus,  même  avec  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  s'établir  par  témoins.  L'opinion  contraire  de  Déniante,  Cours,  I,  227  bis,  I, 
est  en  opposition  manifeste  avec  l'art.  194. 

2  La  disposition  de  l'art.  194  est,  d'après  les  termes  mêmes  de  cet  article, 
étrangère  au  cas  où  la  réclamation  n'a  pas  pour  objet  un  des  effets  civils  du  ma- 
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La  possession  d'état  d'époux  légitimes,  dont  jouiraient  ou  dont 
auraient  joui  deux  individus  qui  vivraient  ou  qui  auraient  vécu  pu- 
bliquement comme  mari  et  femme,  ne  pourrait  pas  suppléer  h  la 
production  d'un  acte  de  célébration  inscrit  sur  les  registres  de 
l'état  civiP.  Art.  195.  Il  en  est  ainsi,  quelles  que  soient  d'ailleurs 
les  personnes  engagées  dans  la  contestation.  La  possession  d'état 
ne  peut  donc  être  invoquée,  ni  par  les  prétendus  époux  l'un  contre 
l'autre*,  ni  par  le  survivant  d'entre  eux  contre  les  héritiers  du 
prédécédé  ^,  ou  réciproquement  ^,  ni  enfin  par  les  enfants  issus  du 
prétendu  mariage  contre  les  personnes  intéressées  à  contester  leur 


riage,  par  exemple,  à  rhj^jothèse  où  l'on  ne  veut  établir  l'existence  du  mariage ^ 
que  pour  prouver  en  fait  l'événement  d'une  condition,  dont  l'accomplissement 
doit  entraîner  l'ouverture  ou  l'extinction  d'un  droit  établi  par  convention  ou  dis- 
position de  derni'.Te  volonté.  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  V,  |  2,  n"'  3 
et  14;  Demolombe,  III,  390. 

3  A  partir  de  l'ordonnance  de  Blois,  de  mai  1379  (art.  40  et  44),  les  mariages 
présumés  n'ont  plus  été  admis  en  France,  c'est-à-dire  que  depuis  lors,  la  pos- 
session d'état  d'époux  légitimes  a  cessé  d'engendrer  une  présomption  de  célé- 
bration de  mariage.  A  plus  forte  raison,  cette  possession  d'état  ne  peut-elle  pas 
aujourd'hui  détruire  la  présomption  contraire  qui,  d'après  l'art,  194,  résulte  de 
la  non-représentation  d'un  acte  de  célébration.  Cpr.  Exposé  de  wo/i/s,  par  Por- 
tails (Loeré,  op.  et  loc,  citt.);  Merlin,  Rép.,  V  Mariage,  sect.  V,  |  2,  n°  8  : 
Zacharite,  §  436,  texte  et  note  3. 

*  Le  législateur  a  cru  devoir  formellement  sanctionner  cette  conséquence  du 
principe  posé  par  l'art.  194,  pour  indiquer  que  ce  principe  ne  fléchit  pas  même 
en  faveur  de  celui  qui  est,  à  l'égard  de  son  époux  prétendu,  en  possession  pu- 
blique de  l'état  de  mari  ou  de  femme.  Tel  est  le  but  de  l'art.  193,  qui  ne  doit 
pas  être  interprété  d'une  manière  restrictive.  Merlin,  Rép.,  y"  Mariage,  sect.  V, 
§  2,  n"  7.  Cpr.  la  note  suivante. 

5  Nec  obstat  art.  193.  Vainement  dirait-on  que  cet  article,  qui  déclare  la  pos- 
session d'état  insuffisante,  lorsqu'elle  est  invoquée  par  l'un  des  prétendus  époux 
contre  l'autre,  la  reconnaît  implicitement  comme  suffisante,  lorsqu'elle  est  invo- 
quée par  le  survivant  d'entre  eux  contre  les  héritiers  du  prédécédé.  Cet  argu- 
ment a  contrario  est  sans  valeur,  en  présence  de  la  règle  générale  posée  par 
l'art.  194,  et  de  l'exception  consacrée  par  l'art.  197,  exception  entièrement  ex- 
clusive de  celle  qu'on  voudrait  faire  résulter  de  l'art.  193.  Notre  interprétation 
est  d'ailleurs  conforme  aux  explications  données,  lors  de  la  discussion  au  Conseil 
d'État,  par  ïroncliet,  et  dans  l'Exposé  de  motifs,  parPortalis  (Locré,  Lég.,  IV, 
p.  420,  n"  20;  p.  316  et  317,  n°  53).  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  V,  |  2, 
n"  9. 

6  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  V,  §  2,  n"  13.  Bruxelles,  7  juin  1806, 
Sir.,  6,  2,  350. 
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légitimité  '.  Il  en  serait  ainsi,  quand  même  la  partie  qui  nierait 
l'existence  du  mariage,  aurait  antérieurement  reconnu  à  la  partie 
adverse,  l'état  qu'elle  lui  conteste  actuellement  ^. 

11  résulte  de  ce  qui  précède,  qu'à  défaut  de  la  production  d'un 
acte  de  célébration  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil,  chaque 
personne  intéressée  peut,  en  tout  temps,  contester  aux  prétendus 
époux  et  aux  enfants  issus  de  leur  commerce,  la  qualité  d'époux 
et  d'enfants  légitimes  ^.  Art.  194  et  19.j. 

La  question  de  savoir  si  les  irrégularités  dont  un  acte  de  célé- 
bration peut  se  trouver  entaché,  sont  ou  non  de  nature  à  en  en- 
traîner la  nullité  comme  acte  instrumentaire,  ou,  en  d'autres  ter- 
mes, à  lui  enlever  toute  force  probante,  doit  se  décider  d'après 
les  règles  exposées  au  §  60.  Mais,  en  tout  cas,  et  quelles  que 
soient  ces  irrégularités  *",  les  époux  sont  respectivement  non  rece- 
vables  à  s'en  prévaloir,  lorsqu'ils  ont  la  possession  d'état,  et  que 
l'acte  de  célébration,  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil  ^\  est 
représenté  ^2.  Art.  196  ^^. 

^  Demolombe,  III,  .388.  Sauf  à  ces  enfants  à  se  prévaloir  de  l'exception  in- 
troduite en  leur  faveur  par  l'art.  197,  lorsqu'ils  se  trouvent  dans  les  conditions 
exigées  par  cet  article.  Sed  exceplio  firmat  regulam  in  casibusnon  exceptis.  Cpr. 
Merlin,  Rèp.,  f'  et  loc.  citt.,  et  v"  Légitimité,  sect.  I,  |  2,  quest.  2  sur  Tart.  197; 
Paris,  20  mai  1808,  Sir.,  8,  2,  204  ;  Bourges,  13  mars  1830,  Sir.,  30,  2,  174. 

8  Nec  obstat  art.  1338  :  En  confirmant  un  acte  vicieux,  mais  existant,  on 
répare  les  vices  dont  il  se  trouvait  entaché,  et  on  s'interdit  ainsi  la  faculté  de  le 
critiquer  à  l'avenir;  mais  on  ne  peut,  en  reconnaissant  un  mariage  qui  n'existe 
pas,  s'enlever  le  droit  d'en  contester  l'existence.  L'aveu  ne  saurait  équivaloir  à 
la  preuve  légale  d'un  mariage.  Arg.  art.  194.  Merlin,  Rép.,  \°  Mariage,  sect. 
V,  I  2,  n<"  11  et  12.  Cpr.  Riom,  11  juin  1808,  Sir.,  8,  2,  322.  Voy.  cep. 
MontpelUer,  2  mars  1832,  Sir.,  32,  2,  610. 

9  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v°  Légitimité,  sect,  I,  |  2,  quest.  14;  Req.  rej.,  21  juin 
1817,  Sir.,  19,  1,  438. 

10  Cpr.  Req.  rej.,  26  juillet  1863,  Sir.,  63,  1,  393. 

**  Un  acte  inscrit  sur  une  simple  feuille  volante  serait  insuffisant.  Cpr.  |  64, 
texte  et  note  13.  Duranton,  II,  231.  Marcadé,  sur  l'art.  196,  n°  3.  Demo- 
lombe, III,  329.  Zacharise,  |  436,  note  7.  Voy.  en  sens  contraire  :  TouUier,  I, 
398;  Vazeille,  I,  202;  Demante,  Cours,  I,  278  bis,  IV. 

12  Delvincourt,  I,  p.  139.  Duranton,  II,  230  et  232.  Marcadé,  sur  l'art.  196, 
n'  1.  Taulier,  I,  p.  323  et  324. 

13  Voy.  sur  cet  article  :  Dissertation,  par  Gérardin,  Revue  pratiqw,  1866, 
XXI,  p.  237.  —  La  fin  de  non  recevoir  établie  par  l'art.  196  s'applique-t-elle 
également  à  l'action  en  nullité  dirigée,  pour  vices  de  forme,  contre  la  célébra- 
tion elle-même?  Voy.  |  467,  texte  n"  3,  et  notes  26  à  30. 

V.  2 
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Le  principe  pose  par  les  art.  194  et  195  est  soumis  aux  excep- 
tions suivantes  : 

1°  Dans  les  cas,  explicitement  ou  implicitement,  prévus  par 
l'art.  46  du  Code  Napoléon  *^  la  présomption  ci-dessus  établie 
cesse  d'être  absolue;  et  toute  personne  intéressée  est  admise  à 
faire,  tant  par  écrit  que  par  témoins,  la  preuve  de  la  célébration 
du  mariage'^.  Art.  194. 

Mais,  dans  ces  cas  mêmes,  la  possession  d'état  la  plus  longue 
ne  dispenserait  pas  la  personne  qui  réclame  les  effets  civils  du 
mariage,  de  prouver  le  fait  de  la  célébration  ^^. 

D'un  autre  côté,  la  simple  allégation  que  l'acte  de  célébration 
n'a  point  été  inscrit  sur  les  registres,  dont  cependant  la  tenue  et 
la  conservation  seraient  régulière  et  complète,  ne  suffirait  pas 
pour  autoriser  la  preuve  par  titres  et  par  témoins,  de  cette  omis- 
sion et  du  fait  de  la  célébration  *'. 

2°  Les  enfants  issus  du  commerce  de  deux  individus  qui  ont 
vécu  publiquement  comme  mari  et  femme,  et  qui  sont  l'un  et 
l'autre  décédés,  ne  sont  pas  obligés,  pour  établir  leur  légitimité. 


^^  Cpr.  sur  les  cas  qui  peuvent  être  envisage's  comme  rentrant  implicitement 
sous  la  disposition  de  l'art.  46  :  |  64,  texte,  notes  7  à  13;  Marcadé,  sur  l'art. 
46,  n"  1,  2  et  3;  Vazeille,  I,  200. 

15  Merlin,  Rép.,  \°  Mariage,  sect.  V,  |  2,  n»  9.  Riom,  II  juin  1808,  Sir., 
8,  2,  322.  —  Est-il  absolument  nécessaire,  pour  établir  le  fait  de  la  célébra- 
tion, que  les  témoins,  appelés  à  en  déposer,  déclarent  avoir  entendu  l'officier 
de  l'état  civil  prononcer  la  formule ^u  nom  de  la  loi,  je  vous  déclare  unis  par  le 
mariage  f  Cpr.  sur  cette  question  :  Merlin,  Rép.,  y°  Mariage,  sect.  V,  |  2, 
n»  6,  p.  634. 

16  Merlin,  Rép.,  y"  Mariage,  sect.  V,  |  2,  n^^  8,  9,  10  et  13.  Zachariae, 
I  436,  note  9,  in  fine. 

17  Merlin,  Rép.,  v"  Légitimité,  sect.  I,  §  2,  quest.  4.  Touiller,  I,  399. 
Duranton,  I,  297.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  211  et  212,  note  a,  in  fine. 
Demolorabe,  I,  324.  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  329.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Vazeille,  I,  201  ;  Coin-DelisK  sur  l'art.  46,  n"  18  ;  Richelot,  I, 
215;  Req.  rej.,  22  août  1831,  Sir.»  31,  1,  361;  Limoges,  26  juillet  1832, 
Dalloz,  1832,  2,  182.  On  cite  encore  dans  le  même  sens  les  arrêts  suivants  : 
Toulouse,  20  mai  1817,  Sir.,  18,  2,  21;  Civ.  rej.,  23  décembre  1819,  Sir., 
20,  2,  281.  Mais  ces  arrêts,  rendus  par  application  de  l'ancienne  jurisprudence, 
ne  peuvent  avoir  aucune  autorité  sous  l'empire  du  Code  Napoléon,  en  présence 
delà  disposition  si  précise  de  l'art.  194.  Cet  article,  comme  nous  l'avons  établi 
an  I  64  (texte  et  note  13),  repousse  d'une  manière  invincible  l'opinion  con- 
traire à  celle  que  nous  professons. 
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de  rapporter  l'acte  de  célébration  du  mariage  de  leurs  père  et 
mère'^.  Art.  197  i^.  Ils  peuvent,  quoiqu'ils  ne  se  trouvent  dans 
aucun  des  cas  prévus  par  l'art.  46  ^'^,  suppléer  à  la  représentation 
de  cetacte,  en  prouvant,  d'une  part,  que  les  auteurs  de  leurs  jours 
sont  tous  deux  décédés  2%  qu'ils  ont  publiquement  cohabité  l'un 
avecl'autre  -^,  et  que,  jusqu'au  moment  de  leur  décès,  ils  ont  cons- 
tamment été  reconnus,  soit  dans  leurs  familles  respectives,  soit  dans 
la  société,  comme  des  personnes  unies  par  un  légitime  managers, 

18  Cette  exception  est  fondée  sur  ce  que  les  enfants  peuvent  ne  pas  connaî- 
tre ce  qui  s'est  passé  avant  leur  naissance.  Discussion  au  Conseil  d'État  et 
Exposé  de  motifs,  par  Portails  (Locré,  Lég.,  lY,  p.  420  et  suiv.,  n"  20,  p.  316 
et  S17,  n"  55).  Elle  peut  du  reste  être  invoquée  par  les  héritiers  des  enfants, 
aussi  bien  que  par  ces  derniers.  Nîmes,  18  juin  1860,  Sir.,  61,  2,  325. 

19  Cet  article  consacre  la  théorie  développée  par  Cochin,  dans  son  mémoire 
pour  la  veuve  Bourgelat.  Œuvres  de  Cochin,  édit.  de  1821,  II,  p.  24. 

20  Merlin,  Rép.,  v°  Légitimité,  sect.  I,  |  2,  quest.  10  sur  l'art.  197.  Za- 
chariœ,  §  456,  note  46.  Req.  rej.,  8  mai  1810,  Sir.,  10,  1,  239.  Toulouse, 
4  juillet  1844,  Sir.,  44,  2,  398.  Nîmes,  18  juin  18(30,  Sir.,  6i,  2,  325. 

21  La  condition  du  décès  des  père  et  mère  étant  expressément  exigée  par 
l'art.  197,  les  enfants  ne  pourraient  y  suppléer  en  prouvant  l'absentfe  ou  la  dé- 
mence de  celui  de  leurs  parents  qui  seroit  encore  envie.  Exceptio  est  slrictissimœ 
interpretalionis.  Et  alias,  non  est  eadeni  ratio.  En  effet,  la  démence  ou  l'absence 
peuvent  cesser  d'un  moment  à  l'autre,  et  ne  présentent  pas,  comme  Je  décès, 
un  état  définitif.  D'un  autre  côté,  il  ne  serait  pas  impossible  que  l'absence  fût, 
de  la  part  du  survivant  des  père  et  mère,  le  résultat  d'un  calcul.  En  vain  dit- 
on,  dans  le  système  contraire,  que  les  intérêts  de  ceux  qui  contestent  la  légiti- 
mité de  l'enfant,  pourront  être  sauvegardés  au  moj-en  de  réserves  faites  pour  le 
cas  où  le  survivant  viendrait  à  reparaître  ou  à  recouvrer  la  raison.  La  nécessité 
de  pareilles  réserves  prouve  elle-même,  à  notre  avis,  le  peu  de  solidité  du  sys- 
tème qui  se  trouve  obligé  d'y  recourir.  Comment  admettre  que  l'état  d'un  en- 
fant soit  reconnu  à  titre  provisoire  seulement  f  Ces  réserves  d'ailleurs  ne  de- 
viendraient eilficaces,  qu'autant  qu'on  obligerait  l'enfant  à  fournir  caution  pour 
la  restitution  des  biens  cpii  lui  seraient  provisoirement  adjugés;  et,  avec  cette 
condition  même,  elles  ne  pareraient  pas  au  danger  d'une  absence  simulée.  Merlin, 
Rép.,  v°  et  loc.  du.,  quest.  2  et  3.  Taulier,  I,  p.  323  et  326.  Richefort,  I,  80. 
Zacharise,  |  456,  note  11.  Toulouse,  24  juin  1820,  Sir.,  20,  2,  280.  Paris, 
21  juin  1853,  Sir.,  33,  2,  373.  Voy.  en  sens  contraire  :  Maleville,  sur  l'art. 
197;  TouUier,  II,  877;  Duranton,  II,  235;  Vazeille,  I,  214;  Valette,  sur 
Proudhon,  II,  p.  73,  note  2  ;  Bonnier,  Des  preuves,  n"  128;  Allemand,  I,  440  ; 
Marcadé,  sur  l'art.  197,  n°  2;  Demolombc,  III,  396. 

22  Zachariœ,  |  436,  note  10.  Paris,  9  mai  1829,  Sir.,  30,  2,  37. 

23  Arg.  art.  321.  Merlin,  Rép.,  v"  et  loc.  dit.,  quest.  5.  —  L'enfant  qui  ne 
représente  pas  l'acte  de  célébration  du  mariage  dont  il  se  prétend  issu,  ne  peut 


20  DES   DROITS    DE   PUISSANCE   ET  DE   FAMILLE. 

el  en  justifiant,  d'autre  part,  qu'ils  sont  eux-mêmes  en  possession 
de  l'état  d'enfants  légitimes  2*,  et  que  cette  possession  d'état  n'est 
pas  contredite  par  leur  acte  de  naissance  ^5.  Art.  197. 

La  preuve  de  la  double  possession  d'état  exigée  par  l'art,  197, 
peut  se  faire  tant  par  écrit  que  par  témoins  2^.  Mais  un  enfant  ne 
pourrait  prétendre  que  ses  père  et  mère  ont  eu  la  possession  d'état 
d'époux  légitimes,  en  se  fondant  uniquement  sur  la  circonstance 
que  son  acte  de  naissance  lui  donnerait  la  qualification  d'enfant 
légitime  2'. 

en  se  fondant  sur  sa  possession  d'état  d'enfant  légitime,  se  dispenser  de  prouver 
que  ses  père  et  mère  ont  eu  la  possession  d'état  d'époux  légitimes.  L'art.  197 
impose  à  l'enfant,  l'obligation  de  prouver  cumulativement  l'une  et  l'autre  pos- 
session d'état.  Merlin,  Rép.,  t)"  et  loc,  dit.,  quest.  7,  Delvincourt,  I,  p.  141. 
Vazeille,  1,211  et  212.Demolombe,  III,  298.  Zachariœ,  |  456,  note  10.  Paris, 
9  mars  1811,  Sir.,  11,  2,  93.  Paris,  11  mai  ISKî,  Sir.,  17,  2,  44.  Paris, 
23  février  1822,  Sir.,  22,  2,  183.  Civ.  cass.  19  juin  1867,  Sir.,  67,  1,  345. 
Civ.  cass.,  18  mars  1868,  Sir.,  68,  4,  205. 

2*  Cpr.  art.  321,  Merlin,  Rép.,  v"  et  loc.  citt.,  quest.  8.  Paris,  11  mai 
1816,  Sir.,  17,  2,  44. 

25  La  rédaction  de  l'art.  197,  arrêtée  au  Conseil  d'État,  dans  la  séance  du 
6  brumaire  an  X  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  420  et  suiv.,  n°  20,  p.  432,  art.  41), 
soumettait  l'enfant  à  l'obligation  de  prouver  sa  légitimité  par  un  acte  de  nais- 
sance appuyé  de  la  possession  d'état.  Mais^  sur  les  observations  du  consul 
Gambacérès  (séance  du  6  brumaire  an  XI,  Locré,  Lég.,  IV,  p.  469  el  470, 
n°'  4  et  6),  cette  rédaction  fut  remplacée  par  celle  qui  a  passé  dans  le  Code. 
Ainsi,  d'une  part,  la  loi  n'impose  pas  à  l'enfant  l'obligation  absolue  de  repré- 
senter son  acte  de  naissance  ;  d'autre  part,  elle  ne  demande  pas  que  cet  acte 
établisse  sa  légitimité.  L'enfant  qui  ne  peut  représenter  son  acte  de  naissance, 
administre  d'une  manière  suffisante  la  preuve  qui  lui  est  imposée,  en  justiflant 
qu'il  n'a  pas  été  inscrit  à  sa  naissance  sur  les  registres  de  l'état  civil  du  lieu  où 
résidaient  alors  ses  père  et  mère,  ou  que  le  lieu  de  sa  naissance  est  inconnu.  Si 
l'acte  de  naissance  est  représenté,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  qualifie  l'enfant 
de  légitime,  il  suffit  qu'il  ne  le  qualifie  pas  de  naturel.  Merlin,  Rép.,  v"  et  loc. 
citt.,  quest.  6.  Delvinconrt,  I,  p.  141.  Locré,  sur  l'art.  197.  Duranton,  II, 
253;  III,  MO.  Taulier,  I,  p.  325.  Demolombe,  III,  401.  Zachariœ,  |  456, 
texte  et  note  14.  Agen,  18  mai  1842,  Sir.,  42,  2,  541.  Toulouse,  4  juillet 
1843,  Sir.,  44,  2,  398.  Noj.  en  sens  contraire  :  TouUier,  II,  877,  note  2. 

26  La  rédaction  primitive  de  l'art.  197,  qui  exigeait  que  la  possession  d'état 
fût  constatée  par  actes  authentiques  ou  sous  seing  privé,  a  été  modifiée  lors  de 
la  discussion  au  Conseil  d'État  (séance  du  6  brumaire  an  X,  Locré,  Lég.,  IV, 
p.  410,  art.  16,  p.  420  et  suiv.,  n»  20), Zachariœ,  §  456,  note  10,  in  fine. 

27  L'opinion  contraire,  émise  par  Portails  {Exposé  de  motifs,  Locré,  Lég.,  lY, 
p.  516,  n"  55),  est  tout  à  la  fois  en  opposition  avec  l'art.  197,  et  avec  les  prin- 
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La  preuve  des  différents  faits  indiqués  en  l'art.  197  établit,  en 
faveur  de  l'enfant  qui  l'a  administrée,  une  présomption  légale  de 
légitimité.  Cette  présomption  n'est  cependant  pas  absolue;  et  rien 
n'empêche,  en  théorie,  de  la  combattre  par  la  preuve  de  faits  ex- 
clusifs de  la  possibilité  d'une  célébration  régulière  de  mariage  2». 
Mais  cette  preuve  ne  résulterait  d'une  manière  suffisante,  ni  delà 
déclaration  des  père  et  mère  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  célébration,  ni 
de  la  production  d'un  acte  irrégulier  de  célébration,  ni  bien  moins 
encore  de  la  simple  représentation  d'un  acte  de  bénédiction 
nuptiale  29. 

Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que  la  présomption  de  légitimité 
admise  par  l'art.  197,  peut  toujours  être  efficacement  contestée 
par  tous  les  moyens  à  l'aide  desquels  elle  pourrait  l'être  malgré 
la  production  d'un  acte  régulier  de  célébration,  par  exemple,  en 
établissant  que  l'un  des  époux  était  privé  de  la  vie  civile,  ou  se 
trouvait  engagé  dans  les  liens  d'un  précédent  mariage  ^°.  Elle 
peut  l'être  également  par  une  contestation  de  légitimité  fondée 
sur  l'art.  315. 

3"  Lorsqu'un  acte  de  célébration  a  été  falsifié  ou  altéré,  sous- 
trait ou  supprimé,  la  preuve  du  mariage  peut  résulter,  soit  d'une 


cipes  qui  règlent  les  effets  des  actes  de  naissance,  dont  l'objet  n'est  pas  de 
prouver  l'existence  du  mariage  et  la  légitimité  des  enfants,  mais  seulement  de 
constater  leur  naissance  et  leur  filiation.  Merlin,  Réi).,  v°  et  loc.  citt.,  quest.  6. 
Touiller,  II,  877.  Vazeille,  I,  210  et  211.  Valette,  sur  Proudhon,  II,  p.  72, 
note  a,  1.  Demolombe,  III,  iOO.  Zacharise,  |  4o6,  texte  et  note  13.  Aix, 
28  mai  1810,  Sir.,  11,  2,  227.  Paris,  9  mars  1811,  Sir.,  11,  2,  93. 

*8  Bien  qu'une  pareille  preuve  soit  très-difficile  et  même,  à  vrai  dire,  à  peu 
près  impossible  à  administrer,  ce  n'est  pas  un  motif  pour  la  déclarer  inadmis- 
sible en  droit.  En  se  bornant  à  dire  que  «  la  légitimité  des  enfants  ne  peut  être 
t  contestée  sous  le  seul  pré/ea/e  du  défaut  de  représentation  de  l'acte  de  célébra- 
«  tion,  »  l'art.  197  indique  clairement  que  la  réunion  des  faits  qui  y  sont 
énoncés,  n'entraîne  pas  une  présomption  juris  et  de  jure,  Cpr.  Marcadé,  sur  l'art. 
i97,  n»  3;  Demolombe,  III,  404. 

29  Demolombe,  loc.  cit.  Zachariae,  §  456.  note  14,  in  fine.  Bordeaux,  23  jan- 
vier 183S,  Sir.,  35,  2,  313.  Paris,  18  décembre  1837,  Sir.,  38,  2,  113.  Req. 
rej.,  11  août  1841,  Sir.,  41,  1,  616.  Toulouse,  4  juillet  1843,  Sir.,  44,  2,  398. 

30  Merlin,  Rép.,  v°  et  loc.  citt.,  quest.  9.  Delvincourt,  I,  p.  142.  TouUier, 
II,  878  et  879.  Duranton,  III,  111.  Richefort,  I,  84.  Marcadé,  sur  l'art.  197, 
n*  3.  Demolombe,  III,  403.  Zachariae,  |  456,  texte  et  note  12.  Douai,  8  mars 
1843,  Sir.,  45,  2,  321.  Cpr.  Req.  rej.,  7  avril  1869,  Sir.,  69,  1,  250. 
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poursuite,  criminelle  ou  correctonnelle^*,  dirigée  contre  l'auteur 
du  crime  ou  du  délit,  soit  d'une  action  civile  intentée  contre  ses 
héritiers,  d'après  les  distinctions  suivantes  (art.  198-200)  : 

Tant  que  l'auteur  du  crime  ou  du  délit  est  encore  en  vie,  l'ac- 
tion tendant  h  faire  constater  la  falsitication  ou  l'altération,  la 
soustraction  ou  la  suppression  de  l'acte  de  célébration,  ne  peut 
être  portée  que  devant  les  tribunaux  de  justice  répressive  3-. 

Si  les  faits  par  suite  desquels  la  preuve  du  mariage  a  été  anéan- 
tie, constituent  un  crime,  les  époux  peuvent  provoquer,  par  voie 
de  plainte,  l'action  du  ministère  public,  et  se  porter  parties  civiles. 
Ils  sont  même  autorisés,  lorsqu'il  s'agit  d'un  simple  délit,  h  saisir 
directement  le  tribunal  correctionnel  qui  doit  en  connaître  ^^.  Ces 
droits  paraissent  également  devoir  être  reconnus,  du  vivant  même 


•"  Les  expressions  procédure  criminelle,  action  criminelle,  qu'on  Jit  aux 
art.  198  et  199,  y  sout  prises  sensu  lato.  Cpr.  note  42  infra. 

52  C'est  ce  qui  résulte,  à  notre  avis,  d'une  manière  évidente,  du  rapproche- 
ment des  art.  198  et  200.  Le  législateur  a  cru  di.voir  refuser,  en  pareil  cas,  à 
Tindividu  lésé,  et  ce  par  exception  au  principe  posé  dans  l'art.  3  du  Code  d'in- 
struction criminelle,  le  droit  de  porter  son  action  devant  les  tribunaux  civils,  pour 
éviter  toute  possibilité  de  collusion  entre  les  parties.  Valette,  sur  Proudhon,  II, 
p.  104,  note  a.  Demolombe,  III,  413.  Voy.  en  sens  contraire  :  Vazeille,  1,204: 
Marcadé,  sur  l'art.  199,  n°  4.  —  Du  reste,  il  est  à  remarquer  qu'il  n'existe 
aucune  opposition  de  vues  entre  les  ar'.  198  et  327.  Ce  dernier  article,  qui 
subordonne  laction  criminelle  contre  un  délit  de  suppression  d'état  au  jugement 
à  rendre  par  les  tribunaux  civils  sur  la  question  de  filiation,  se  justifie  par  la 
raison  que  cette  question  est  pré  ud  ici  elle,  et  que  les  tribunaux  de  jastice  ré- 
pressive sont  incompétents  pour  en  cuanaître.  Art.  326.  Dans  l'hj'polhèse,  au 
contraire,  que  prévoit  l'art.  198,  il  n'y  a  plus  de  question  d'état  qui  puisse 
être  considérée  comme  préjudicielle  à  l'action  publique,  dont  l'objet  direct  est 
uniquement  de  poursuivre  un  fait  matériel  d'altération  ou  de  suppression  de 
titre.  On  comprend  d'ailleurs  que  le  législateur  ait  admis  les  témoignages  pro- 
duits dans  une  instruction  criminelle,  comme  pouvant  suffisamment  établir  la 
preuve  d'un  mariage,  puisque  de  sa  nature,  et  en  debors  des  prescriptions  de 
l'art.  194,  la  célébration  est  un  fait  public,  susceptible  d'être  prouvé  par  té- 
moins d'une  manière  complète,  tandis  qu'une  simple  preuve  testimoniale  admi- 
nistrée devant  un  tribunal  de  justice  répressive,  saisi  d'une  question  de  suppres- 
sion d'état,  n'a  pas  dû  lui  paraître  suffisante  pour  établir  la  filiation,  qui  re- 
pose sur  un  fait  complexe  d'accouchement  et  d'identité,  dépourvu  d'ordinaire 
de  toute  publicité.  Cpr.  Marcadé,  sur  l'art  199,  n"  5;  Demolombe,  III,  407. 

55  Ces  propositions  n«  sont  que  des  applications  des  principes  généraux  sur 
l'exercice  de  l'action  civile.  Cpr.  Code  d'instruction  criminelle,  art.  1,  63,  67, 
182,  217,  271  et  333. 


DU   MARIAGE.    §   452   BIS.  23 

des  deux  époux,  aux  enfants  issus  de  leur  union,  quand  ils  ont  un 
intérêt  né  et  actuel  à  faire  constater  l'existence  du  mariage,  par 
exemple  pour  recueillir  des  successions  auxquelles  leurs  père  et 
mère  auraient  renoncé,  ou  dont  ils  se  trouveraient  exclus  pour 
cause  d'indignité  ^K  Enfin,  en  cas  de  décès  des  deux  époux  ou  de 
l'un  d'eux,  les  mêmes  droits  appartiennent  à  toute  personne  inté- 
ressée 3*.  Art.  199.  Quant  au  ministère  public,  son  action,  en  cette 
matière,  comme  dans  les  matières  pénales  en  général,  n'est  sou- 
mise à  aucune  restriction  ni  condition  ;  il  peut  l'exercer  du  vivant 
même  des  deux  époux,  et  sans  provocation  de  leur  partie. 

Après  le  décès  de  l'auteur,  quel  qu'il  soit,  du  crime  ou  du 
délit  37  l'action  tendant  à  faire  constater  l'altération  ou  la  falsifi- 


j*  Non  obstat  art.  199.  Il  semble,  au  premier  abord,  résulter  de  cet  article 
que,  du  vivant  des  deux  époux,  l'action  dont  nous  nous  occupons  ne  compète 
qu'à  eux  seuls.  Mais  il  faut  remarquer  que  les  termes  si  les  époux  oh  l'un  d'eux 
sont  décédés,  ne  sont  qu'énonciatifs,  et  ne  posent  pas  une  condition  absolument 
exclusive  de  toute  action  de  la  part  dautres  personnes  que  les  époux  eux-mêmes. 
Le  législateur  est  parti  de  l'idée  que,  du  vivant  des  deux  époux,  ceux-ci  sont 
seuls  intéressés,  comme  cela  est  vrai  en  général,  à  faire  rétablir  la  preuve  de 
la  célébration.  Mais  il  n'a  pu  entrer  dans  sa  pensée  de  refuser,  du  vivant  des 
époux,  l'action  tendant  à  ce  rétablissement,  même  aux  enfants  qui  pourraient  avoir 
exceptionnellement  un  intérêt  né  et  actuel  à  faire  constater  l'existence  du  ma- 
riage. L'art.  198  doit,  sous  ce  rapport,  être  interprété  dans  le  même  sens  que 
l'art.  187.  Cpr.  §  461,  note  20.  Valette,  sur  Proudhon,  II,  p.  106,  obs.  IV. 
Demolombe,  III,  412.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  I,  part.  I,  p.  73; 
Vazeille,  I,  207;  Marcadé,  sur  l'art.  199,  n»  .3;  Allemand,  I,  434. 

32  L'art.  199  porte  bien  :  •  Si  les  époux  ou  l'un  d'eux  sont  décédés  sa (isoioir 
découvert  la  fraude  ;  •  mais  il  est  généralement  reconnu  que  ces  dernières  expres- 
sions sont  purement  énonciatives.  Le  législateur,  tout  en  supposant  que,  si  les 
époux  avaient  eux-mêmes  découvert  la  fraude,  ils  n'auraient  pas  manqué  d'in- 
troduire l'action  tendant  au  rétablissement  de  la  preuve  de  la  célébration,  n'a 
cependant  pas,  pour  l'hypotbése  où  ils  seraient  restés  dans  l'inaction,  entendu 
refuser  cette  action,  après  leur  décès,  aux  autres  personnes  intéressées  à  la  for- 
mer. On  ne  voit  aucun  motif  de  nature  à  justifier  un  pareil  refus.  Locré,  sur 
l'art.  199.  Delvincourt,  1,  p.  140.  Duranton,  II,  261.  Vazeille,  I,  207.  Valette, 
sur  Proudhon,  loc.  cit.  Marcadé,  loc.  cit.  Du  Gaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I, 
347.  Demolombe,  III,  413. 

36  Code  d'instruction  criminelle,  art.  1.  Vazeille,  loc.  cit.  Valette,  sur 
Proudhon,  loc.  cit.  Marcadé,  sur  l'art.  199,  n°'  2  et  4.  Du  Caurroj-,  Bonnier 
et  Roustain,  loc.  cit.  Demolombe,  III,  411. 

37  L'art.  200  est  rédigé  dans  la  supposition  que  le  crime  ou  le  déHt  a  été 
commis  par  l'officier  de  l'état  civil.  Mais  il  s'applique  également  à  l'action  à 
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cation,  la  soustraction  ou  la  suppression  de  l'acte  de  célébration, 
doit  être  suivie  au  civil  contre  ses  héritiers.  Mais  les  intéressés  ne 
sont  pas  autorisés  à  la  former  directement  et  par  eux-mêmes.  Ils 
n'ont  que  la  faculté  de  dénoncer  au  procureur  de  la  République 
le  fait  qui  leur  porte  préjudice,  et  d'intervenir  dans  l'instance 
que  ce  magistrat  est  tenu  d'introduire  sur  leur  dénonciation  ^s. 
Art.  200. 

Lorsque,  dans  l'un  ou  l'autre  des  cas  ci-dessus  indiqués,  la 
preuve  de  la  célébration  du  mariage  ressort  de  la  procédure,  le 
juge,  saisi  de  l'action,  doit  ordonner  le  rétablissement  de  l'acte 
altéré  ou  falsifié,  soustrait  ou  supprimé  ;  et  l'inscription  du  juge- 
ment sur  les  registres  de  l'état  civil  établit  la  preuve  du  mariage, 
à  l'instar  d'un  acte  de  célébration  inscrit  à  sa  date  sur  ces  regis- 
tres^^. Il  en  est  ainsi,  dans  le  cas  même  oîi  les  poursuites  ont  été 
dirigées  d'office  parle  ministère  public,  du  vivant  des  deux  époux, 
sans  provocation  et  sans  interventisn  de  leur  part^''. 

diriger,  le  cas  échéant,  contre  les  héritiers  de  toute  autre  personne  qui  aurait 
altéré  ou  supprimé  la  preuve  d'un  mariage.  Delvincourt,  I,  p.  140.  Vazeille, 
l,  208.  Duranton,  II,  262.  Marcadé,  sur  l'art.  200,  n"  2. 

38  C'est  ce  qui  ressort  de  la  disposition  formelle  de  l'art.  200,  dont  le  but  est 
d'empêcher  toute  connivence  entre  les  héritiers  poursuivis  et  les  individus  inté- 
ressés à  se  procurer  la  preuve  de  la  célébration  d'un  maiiage  qui  n'aurait  jamais 
existé.  Touiller,  1,600.  Duranton,  II,  262.  Marcadé,  sur  l'art.  200,  n°  1.  Tau- 
lier, I,  p.  326  et  327.  Demolombe,  III,  414.  —  M.  Vazeille  (loc.  cit.)  pré- 
tend, au  contraire,  mais  sans  raisons  plausibles,  que  l'art.  200  a  pour  objet 
d'étendre,  et  non  de  restreindre,  les  droits  des  parties  intéressées,  auxquelles  cet 
auteur  reconnaît  la  faculté  d'agir  directement  et  par  elles-mêmes  contre  les  hé- 
ritiers de  celui  qui  doit  avoir  altéré  ou  supprimé  la  preuve  dû  mariage. 

39  L'art.  198  ne  s'exprime  pas  d'une  manière  tout  à  fait  exacte  en  disant 
que  l'inscription  du  jugement  assure  au  mariage  tous  les  effets  civils.  Il  est,  en 
effet,  bien  évident  quelesparties  intéressées  à  attaquer  le  mariage  dont  la  preuve 
se  trouve  rapportée,  seraient,  malgré  ce  jugement,  admises  à  exercer  l'action 
qui  peut  leur  appartenir  à  raison  de  l'absence  des  conditions  essentielles  à  l'exis- 
tence du  mariage,  ou  nécessaires  à  sa  validité.  Vazeille,  I,  206.  Demolombp, 
III,  418. 

40  Suivant  Marcadé  (sur  l'art.  198,  n"  1,  et  sur  l'art.  199,  n"  4)  et  M.  Demo- 
lombe (III,  419),  le  jugement  rendu  au  criminel,  sur  les  poursuites  du  ministère 
public,  en  l'absence  des  époux,  ne  pourrait,  ni  leur  être  opposé,  ni  être  invoqpié, 
soit  par  l'un  conire  l'autre,  soit  par  les  deux  contre  des  tiers.  Cette  manière  de 
voir  est  en  opposition  avec  la  théorie,  qui  paraît  aujourd'hui  généralement  admise, 
de  l'influence  de  la  chose  jugée  au  criminel  sur  les  intérêts  civils  ;  théorie  d'après 
laquelle  il  n'estpas  permis  de  remettre  en  question,  devant  les  tribunaux  civils, 
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L'action  civile  ouverte  par  l'art.  200  paraît  devoir  être  admise, 
non-seulement  au  cas  de  décès  textuellement  prévu  par  cet  article, 
mais  dans  toutes  les  hypothèses  où,  par  un  motif  quelconque,  il 
ne  peut  y  avoir  lieu  à  une  poursuite  criminelle  ou  correctionnelle. 
C'est  ainsi  que,  lorsqu'une  pareille  poursuite  est  devenue  impos- 
sible par  suite  de  prescription,  l'action  civile  dont  s'agit  n'en  reste 
pas  moins  recevable,  et  peut  même  être  dirigée  contre  l'auteur 
du  fait  par  suite  duquel  la  preuve  du  mariage  a  été  altérée  ou 
supprimée,  mais  à  charge  par  les  époux  ou  autres  parties  inté- 
ressées de  se  conformer  pour  son  exercice  aux  dipositions  de 
l'article  précité  *'. 

4°  Les  dispositions  des  art.  198-200  s'appliquent  également  à 


l'existence  d'un  crime  ou  d'un  délit  à  raison  duquel  une  condamnation  pénale 
a  été  pronoECée.  Cpr.  |  769,  texte  n°  3.  Elle  est  de  plus,  pour  le  cas  de  faux, 
incompatible  avec  les  dispositions  de  l'art.  463  du  Code  d'instruction  criminelle. 
En  vain  M.  Demolombe  dit-il  qae  deux  individus  pourraient  ainsi,  par  l'effet 
d'un  jugement  criminel,  se  trouver  mariés  d'office  en  quelque  sorte,  et  peut-être 
à  leur  insu,  puisque,  en  ordonnant  le  rétablissement  de  l'acte  instrumentaire  de 
célébration  altéré  ou  supprimé,  un  pareil  jugement  ne  prive  pas  les  personnes 
qu'il  indique  comme  époux,  du  droit  d'invoquer  contrôle  mariage  toutes  les  cau- 
ses de  non- existence  ou  de  nullité  qu'elles  auraient  à  faire  valoir.  Cpr.  la  note 
précédente.  L'opinion  des  auteurs  que  nous  combattons  conduirait  d'ailleurs  à 
ces  singulières  conséquences  que,  si  le  mari  seul  s'était  constitué  partie  civile, 
il  ne  pourrait  se  prévaloir  du  jugement  contre  sa  femme,  et  que  le  ministère 
public  lui-même  ne  serait  pas  autorisé  à  l'opposer,  pour  poursuivre  en  bigamie 
les  époux  qui  auraient  contracté  une  nouvelle  union.  Voy.  dans  notre  sens  : 
Valette,  sur  Proudhon,  II,  p.  106,  obs.  II. 

**  Nous  avions,  dans  nos  précédentes  éditions,  émis  une  opinion  contraire, 
en  parlant  de  l'idée  que  l'action  ouverte  par  l'art.  200  pour  faire  rétablir  la 
preuve  du  mariage,  altérée  ou  supprimée  par  un  crime  ou  par  un  délit,  est  l'ac- 
tion civile  naissant  de  ce  crime  ou  de  ce  délit,  et  qui  s'éteint  par  la  même  pres- 
cription que  l'action  pubbque.  Cpr.  Code  d'instr.  crim.,  art.  1  à  3,  637  et  638. 
Mais  un  nouvel  examen  de  la  question  nous  a  conduits  à  penser  que  cette  idée 
n'est  point  exacte.  Les  époux  et  autres  parties  intéressées  doivent  incontesta- 
blement avoir  le  droit  de  faire  rétablir  la  preuve  d'un  mariage,  altérée  ou  sup- 
primée par  un  crime  ou  par  un  délit,  et  ce,  même  après  la  prescription  de  ce 
crime  ou  de  ce  délit.  C'est  aussi  ce  que  paraît  supposer  l'art.  200,  qui,  en  par- 
lant d'une  action  à  diriger  au  civil,  entend  bien  moins  parler  de  l'action  en 
dommages-intérêts  régie  par  les  dispositions  du  Code  d'instruction  criminelle, 
que  d'une  action  en  rétablissement  de  la  preuve  du  mariage,  qui  ne  tombe 
pas  sous  le  coup  de  ces  dispositions,  notamment  en  ce  qui  concerne  la  prescrip- 
tion. Marcadé,  sur  l'art.  200,  n'  2.  Demolombe,  III,  416. 
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l'hypothèse  où  lacté  de  célébration  a  été  inscrit  sur  une  feuille 
volante.  Art.  198  cbn.  o2". 

Mais  elles  ne  peuvent  être  étendues  au  cas  où  il  n'a  été  dressé 
aucun  acte  de  célébration  ^3_ 

42  L'art.  192  du  Code  pénal  ne  prononçant  qu'une  peine  correctionnelle 
contre  l'ofli  ier  de  l'état  civil  qui,  au  lieu  d'inscrire  sur  les  registres  de  l'état  ci- 
vil, les  actes  de  son  ministère,  les  rédige  sur  des  feuilles  volantes,  on  peut  se 
demander  si  la  disposition  de  l'art.  198,  dans  lequel  il  n'est  question  que  de 
procédure  criminelle,  est  applicable  à  cette  hypothèse.  L'affirmative  n'est  pas,  à 
notre  avis,  sérieusement  contestable.  Le  projet  présenté  par  la  Section  de  légis- 
lation contenait  deux  dispositions  ainsi  conçues  :  <-  1°  S'il  existe  un  acte  de  ce- 
«  lébration  reçu  par  l'officier  public,  qui  n'ait  été  rédigé  que  sur  une  feuille 

•  volante,  et  qui  ne  soit  pas  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  ci\il,  l'officier  ci- 
"  \\\  doit  être  poursuivi  criminellement,  tant  par  les  époux  qu'il   a  trompés, 

•  que  par  le  commissaire  du  gouvernement.  2"  Si  la  preuve  d'une  célébration 
"  légale  de  mariage  se  trouve  acquise  par  le  résultat  de  la  procédure  criminelle, 
'(  l'inscription,  etc.  »  Dans  la  discussion  au  Conseil  d'Etat,  Thibaudeau  fit  ob- 
server que  la  première  disposition  se  trouvait  déjà  dans  le  titre  Des  actes  de  Vé- 
tat  civil.  Cpr.  art.  32.  En  conséquence,  lors  de  la  révision  définitive,  la  Section 
de  législation  supprima  cette  première  disposition,  et  généralisa  la  rédaction  de 
la  seconde,  qui  forme  actuelli^ment  l'art.  198,  de  manière  à  la  faire  porter  sur 
les  deux  hypothèses  prévues  par  l'art.  32.  Cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  410  et  4H, 
art.  17  et  18;  p.  422,  n°  21.  Il  résulte  de  cet  exposé  qu'il  existe  une  intime 
liaison  entre  les  art.  52  et  198,  et  que  le  dernier  de  ces  articles  ne  fait  que 
développer  les  conséquences  de  l'action  ouverte  par  le  premier,  à  raison  du  crime 
et  du  délit  qu'il  prévoit.  Cette  interprétation,  conforme  aux  explications  don- 
nées par  PortaUs,  dans  l'Eoîposé  rfe  mo<i/s  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  516,  n»  34), 
doit  souffrir  d'autant  moins  de  difficulté,  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon, 
ne  connaissant  point  encore  la  nature  de  la  peine  que  prononcerait  le  Code  pé- 
nal en  cas  d'inscription  de  l'acte  de  célébration  sur  une  feuille  volante,  ont  dû 
employer,  lato  sensu,  les  expressions  procédure  criminelle,  pour  désigner  toute 
procédure  suivie  devant  un  tribunal  de  justice  répressive.  Valette,  sur  Proudhon, 
II,  p.  10b,  obs.  I.  Marcadé,  sur  l'art.  197,  n°*  1  et  2.  Du  Caurroy,  Bonnier 
et  Roustain,  I,  346.  Demolombe,  III,  409.  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v°  Légitimité, 
sect.  IV,  I  4,  n°  5  ;  Touiller,  I.  600  ;  Duranton,  II,  261;  Vazeille,  I,  202. 

*3  Une  pareille  omission,  qui  ne  constitue  pas  une  infraction  prévue  par  la 
loi  pénale,  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  poursuite,  soit  criminelle,  soit  correc- 
tionnelle, contre  l'officier  de  l'état  civil.  L'art.  198  se  trouve  dès  lors  inappli- 
cable à  cette  hypothèse,  dans  laquelle  les  parties  ont  à  se  reprocher  de  n'avoir 
pas  exigé  l'accomplissement  de  la  loi.  Touiller,  I,  399.  Duranton,  II,  239.  De- 
molombe, III,  409. 
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III.    DES    CONDITIONS    DE   LA   V.\LIDITE   DU    MARIAGE. 

A.     GÉNÉRALITÉS. 

I  4o3. 
i .  Notion  et  divisions  de  ces  conditions. 

Les  conditions  dont  nous  avons  actuellement  à  nous  occuper, 
sont  extrinsèques  ou  intrinsèques. 

Les  premières  concernent  les  solennités  qui  doivent  précéder  et 
accompagner  la  célébration  de  l'union. 

Parmi  les  secondes,  les  unes  sont  positives  et  se  rapportent, 
soit  à  certaines  qualités  que  doivent  posséder  les  deux  époux,  soit 
à  leur  consentement  et  à  celui  des  personnes  sous  l'autorité  des- 
quelles ils  se  trouvent  placés.  Les  autres  sont  négatives  et  se  rap- 
portent à  certaines  causes  qui  forment  obstacle  au  mariage.  L'ab- 
sence des  conditions  de  la  première  espèce  produisant  en  définitive 
le  même  eifet  que  l'existence  de  celles  de  la  spconde  espèce,  les 
unes  et  les  autres  se  confondent  dans  l'idée  commune  d'empê- 
chements de  mariage  '. 

Les  solennités  prescrites  en  matière  de  mariage  ne  sont  pas 
toutes  exigées  à  peine  de  nullité  '-. 

Un  mariage  célébré  au  mépris  d'un  empêchement  établi  par  la 
loi,  n'est  pas  non  plus  toujours  frappé  de  nullité.  Les  empêche- 
ments de  mariage  sont,  ou  simplement  prohibitifs,  ou  dirimants. 
Ces  derniers  seuls  entraînent  la  nullité  du  mariage.  Les  premiers, 
au  contraire,  n'ont,  en  général,  d'autre  effet  que  d'imposer  à  l'of- 
ficier de  l'état  civil,  le  devoir  de  ne  point  procéder  à  la  célébration 
de  l'union  ^,  et  de  donner  à  certaines  personnes,  le  droit  de  former 


1  Nous  empruntons  au  Droit  canon  ces  expressions  qu'on  ne  retrouve  pas 
textuellement  dans  le  Code,  mais  qui  expriment  nettement  une  distinction  que 
notre  nouvelle  législation  a  implicitement  consacrée. 

2  Cpr.  I  467.  —  Il  est  des  solennités  dont  l'omission  ne  donne  lieu  qu"àune 
amende.  Cpr.  art.  192  et  193.  Il  en  est  d'autres  dont  linobservation  n'estmème 
réprimée  par  aucune  peine.  Cpr.  art.  73  et  76. 

5  Merlin,  Rèp.,  v^  Opposition  à  un  mariage,  n°  4,  quest.  3  sur  l'art.  174. 
Tonllier,  I,  592.  Duranton,  II,  200.  —  Il  est  des  cas  où  la  loi  soumet  à  des 
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opposition  au  mariage.  En  général,  les  empêchements  dirimants 
sont  en  même  temps  prohibitifs,  et  produisent  tous  les  effets 
attachés  à  cette  dernière  espèce  d'empêchements. 

Il  est  certains  empêchements  qui  peuvent,  pour  des  causes 
graves,  être  levés  avant  le  mariage,  au  moyen  de  dispenses  accor- 
dées à  cet  effet  par  le  chef  de  l'État.  Tel  est,  en  premier  lieu, 
l'empêchement  établi  par  l'art.  144,  à  raison  de  l'âge  des  futurs 
époux.  Art.  145.  Telles  sont,  en  second  lieu,  les  prohibitions 
portées  par  l'art.  162,  contre  les  mariages  entre  beaux-frères  et 
belles-sœurs,  et  par  l'art.  163,  contre  les  mariages  entre  l'oncle 
et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu  *.  Art.  164.  Loi  du  16  avril  1832*. 


§  454. 

2.  Des  oppositions  au  mariage.  —  Du  droit  de  former  opposition 
à  un  mariage. 

Afin  de  prévenir  tout  abus  dans  l'exercice  du  droit  d'opposition, 
le  législateur  a  jugé  convenable  de  ne  l'accorder  qu'à  certaines 
personnes,  et  même  de  limiter,  pour  quelques-unes  d'entre  elles, 
•à  certains  cas  spécialement  déterminés  ^ 

peines  correctionnelles,  l'officier  de  l'état  civil  qui  a  procédé  à  la  célébration 
d'un  mariage  auquel  s'opposait  un  empêchement  simplement  prohibitif  ou  diri- 
mant  Cpr.  Code  Napoléon,  art.  loô  et  157;  Code  pénal,  art.  193  et  194. 
L'application  de  ces  peines  est,  lorsqu'il  s'agit  d'un  empêchement  dirimant,  in- 
dépendante de  Tannulation  du  mariage.  Code  pénal,  art.  193.  Cpr.  Turin, 
6  avril  1808,  Sir,,  10,  2,  6o. 

*  Cpr.  sur  les  causes  graves  à  faire  valoir,  et  sur  les  formes  à  suivre  pour 
l'obtenlion  des  dispenses  :  Arrêté  du  20  prairial  an  XI  ;  circulaires  du  ministre 
de  la  justice  du  10  mai  1824  et  du  mois  d'avril  1832  (Sir.,  29,  2,  285,  et  32, 
2,  219,  note  2).  —  Voy.  aussi  sur  les  pouvoirs  concédés  ou  à  concéder  aux 
consuls  résidant  dans  des  pays  situés  en  delà  de  l'Océan  atlantique,  d'accorder 
dispenses  au  nom  du  chef  de  l'État  :  ordonnance  du  23  octobre  1833,  art.  18. 

3  Cpr.  sur  le  mariage  entre  le  grand-oncle  et  la  petite-nièce   :   |   464,  texte 

*  Exposé  de  motifs,  par  Portails,  Rapport  de  Gillet,  et  Discours  de  Boute- 
Tille  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  500,  n»  33,  p.  534  à  536,  n<»  10  et  11,  p.  557, 
n'  13).  —  La  plupart  des  auteurs  trouvent  que  le  droit  d'opposition  a  été  ren- 
fermé dans  des  limites  trop  étroites.  Cpr.  Delvincourt,  I,  p.    120  ;  Touiller,  1, 


DU   MARIAGE.    |    4o4.  29 

Les  personnes  auxquelles  la  loi  a  conféré  le  droit  d'opposition, 
peuvent  donc  être  rangées  en  deux  classes.  La  première  com- 
prend celles  qui  en  jouissent  dfcine  manière  absolue  ;  la  seconde, 
celles  qui  ne  peuvent  l'exercer  que  dans  certaines  limites. 

1°  Dans  la  première  classe  se  trouvent  les  ascendants  des  fu- 
turs époux.  Leur  droit  d'opposition  est  absolu,  en  ce  sens  qu'il 
n'est  pas  limité  sous  le  rapport  des  causes  en  vertu  desquelles  il 
peut  être  exercé  2,  et  qu'il  n'est  soumis  à  aucune  autre  condition 
qu'à  celle  qui  résulte  de  l'ordre  successif  que  la  loi  a  établi  pour 
son  exercice  ^. 

Les  ascendants  ne  jouissent,  en  effet,  que  graduellement,  et 
non  concurremment,  du  droit  d'opposition  que  la  loi  leur  accorde. 
Le  père  est  appelé  à  l'exercer  en  preaiière  ligne,  à  l'exclusion  de 
tout  autre  ascendant.  A  défaut  du  père,  c'est-à-dire  s'il  est  décédé, 
ou  s'il  se  trouve  dans  l'impossibilité  physique,  morale,  ou  légale, 
de  manifester  sa  volonté  *,  le  droit  d'opposition  passe  à  la  mère  ^. 
A  défaut  de  la  mère,  il  se  partage  entre  les  aïeuls  et  aïeules,  qui 
en  jouissent  par  concurrence,  avec  cette  restriction  toutefois,  que 
les  aïeules  ne  sont  admises  à  l'exercer  qu'à  défaut  d'aïeuls  dans  la 
ligne  à  laquelle  elles  appartiennent^.  Art.  173.  Enfin,  à  défaut 


08I  ;  Duranton,  II,  192  ;  Vazeille,  I,  16.3,  163  et  168;  Demolomhe,  III,  136; 
Zachariœ,  |  439,  note  l""'. 

2  Expose  de  motifs,  par  Portails  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  501,  n"  30).  —  Aussi 
les  ascendants  ne  sont- ils  pas  tenus  d'indiquer,  dans  lacté  qui  renferme  leur 
opposition,  le  motif  sur  lequel  elle  est  fondée.  Cpr.  art.  166. 

5  Ainsi,  par  exemple,  le  droit  d'opposition  est  indépendant  de  l'âge  des  fu- 
turs époux.  Art.  173. 

*  Arg.  art.  149  et  loO.  Locré,  sur  lart.  173.  Toullier,  I,  584. 

5  Tant  que  le  père  est  en  vie  et  capable  de  manifester  sa  volonté,  l'opposition 
de  la  mère  n'est  donc  pas  recevable.  Cpr.  |  463,  note  23.  Demolombe,  III,  140. 

^  C'est  ce  qui  résulte,  sinon  de  la  lettre,  du  moins  de  l'esprit  de  l'art.  173. 
Il  n'existe,  en  effet,  aucune  raison  pour  établir  entre  l'aïeul  et  l'aïeule  d'une 
même  ligne,  un  concours  qui  n'est  pas  admis  entre  le  père  et  la  mère.  Un  chan- 
gement de  rédaction  dont  le  but  était  de  proscrire  ce  concours,  avait  été  arrêté 
au  Conseil  d'État.  Voy.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  337  et  338,  n°  26.  Mais  la  nou- 
velle rédaction  avait  un  autre  inconvénient,  en  ce  qu'elle  semblait  refuser  à 
l'aïeule  d'une  ligne  le  droit  de  concours  avec  l'aïeul  de  l'autre  ligne.  C'est  pro- 
bablement pour  cette  raison  qu'elle  n'a  pas  passé  dans  le  Code.  Locré,  sur 
l'art.  173.  Merlin,  Rej).,  v-  Opposition  à  un  mariage,  n"  4,  quest.  3,  sur 
l'art.  173.  Delvincourt,  I,  p.  119.  Marcadé,  sur  l'art.  173,  n"  1.  Demo- 
lombe, III,  140. 
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d'aïeuls  et  d'aïeules,  le  droit  d'opposition  passe  aux  bisaïeuls  et 
bisaïeules.  Arg.  art.  174^ 

Quoique  les  ascendants  jouissent  d'un  droit  d'opposition  illi- 
mité sous  le  rapport  des  causes  en  vertu  desquelles  ce  droit  peut 
être  exercé,  et  qu'ainsi  ils  soient  recevables  à  s'opposer  au  ma- 
riage de  leurs  descendants,  malgré  l'absence  de  tout  empêche- 
ment, dirimant  ou  prohibitif,  de  nature  à  y  former  obstacle,  leur 
opposition  ne  peut  cependant  être  maintenue  par  les  tribunaux, 
que  lorsqu'elle  est  fondée  sur  un  empêchement  légal  dont  ils 
rapportent  la  preuve  ^. 

2°  Dans  la  seconde  classe  il  faut  ranger  : 

a.  Les  frères  et  sœurs,  oncles  et  tantes,  cousins  et  cousines 
germains  des  futurs  époux.  Le  droit  d'opposition,  que  la  loi  n'ac- 
corde à  ces  collatéraux  qu'autant  qu'ils  sont  majeurs^,  et  qu'à 
défaut  d'ascendant  ^^,  est  en  outre  limité  aux  deux  cas  suivants  : 

^  Cpr.  I  462,  note  33. 

^  Cette  proposition  n'est  pas  contradictoire  dans  ses  différentes  parties.  En 
disant  que  l'opposition  forme'e  par  un  ascendant  ne  peut  être  maintenue  qu'au- 
tant qu'elle  s'appuie  sur  un  empêchement  légal,  nous  ne  restreignons  pas  l'exer- 
cice de  la  faculté  illimitée  accordée  aux  ascendants  de  faire  opposition  au  ma- 
riage de  leurs  descendants.  En  vain  dirait-on  que,  dans  ce  système,  cette  faculté 
serait  illusoire,  ou  du  moins  bien  insignifiante.  En  effet,  l'opposition  donnera  à 
l'ascendant  le  moyen  de  gagner  du  temps,  afin  de  ramener  par  des  conseils  sa- 
lutaires l'enfant  qui  voudrait  contracter  un  mariage  inconsidéré.  Exposé  de  mo- 
tifs, par  Portails,  et  Rapport  fait  au  Tribunal,  par  Gillet  (Locré,  Lég.,  IV, 
p.  301,  n°36,  p.  S34,  n°  10).  Locré,  II,  162.  Merlin,  op.  et  »»  cilt.,  n»  4. 
quest.  4  sur  l'art.  173.  Duranton,  II,  191  et  192.  Vazeille,  ï,  139,  Magnin, 
Des  minorités,  l,  133.  Favard,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  I,  |  1.  Valette,  sur 
Proudhon,  I,  p.  421,  note  a,  II.  Duvergier,  sur  Touiller,  I,  384,  note  a.  Tau- 
lier, I,  p.  290.  Du  Gaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  294.  Marcadé,  sur  l'art. 
173,  n"  2.  Demolombe,  111,  140.  Rieff,  Des  actes  de  Vélat  civil,  n"  171.  De- 
mante,  Cours,  I,  246  bis,  I.  Glasson,  n"  137.  Zachariae,  |  459,  texte  et  note  6; 
et  I  467,  texte  et  note  8.  Bordeaux,  22  mai  1806,  Sir.,  7,  2,  1030.  Bruxelles, 
17  janvier  1809,  Sir.,  9,  2,  268.  Civ.  cass.,  7  novembre  1814,  Sir.,  13,  1,  245. 
Caen,  19  mars  1839,  Sir.,  39,  2,  273.  Montpellier,  12  août  1839,  Sir.,  39,  2, 
540.  Pau,  18  juin  1867,  Sir.,  68,  2,  181.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  I, 
p.  121;  Allemand,  I,  279  et  280;  Caen,  9  juin  1812,  Sir.,  13,  2,  377;  Bourges, 
30  mars  1813,  Sir.,  13,  2, 169.  Cpr.  Caen,  20  novembre  1839,  Sir.,  39,  2,  198. 

9  Ainsi,  les  lutfîurs  des  collatéraux  dénommés  en  l'art.  173,  ne  peuvent 
exercer,  au  nom  de  ces  derniers,  le  droit  d'opposition  établi  par  cet  article.  xVon 
obstat  art.  173  :  Cpr.  note  20  infra.  Demolombe,  III,  143. 

10  Cpr.  art.  149, 130  et  160;  texte,  notes  4  et  3  supra.  Duranton,  II,  193. 
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Lorsque  le  futur  époux  est  en  état  de  minorité,  et  n'a  point  ob- 
tenu du  conseil  de  famille  le  consentement  requis  par  l'art.  160. 

Lorsque  le  futur  époux  se  trouve  dans  un  état  habituel  de  fu- 
reur, de  démence,  ou  d'imbécillité  ".  Encore,  l'opposition  contre 
laquelle  une  demande  en  main-levée  a  été  formée,  ne  peut-elle 
être  maintenue,  si  l'interdiction  n'a  pas  été  antérieurement  pro- 
noncée ^^,  qu'à  la  charge  par  l'opposant  de  la  provoquer  ^^,  et  d'y 
faire  statuer  dans  le  délai  qui  doit  être  fixé  à  cet  effet  '^.  Les  juges 
sont  même  autorisés,  quand  l'allégation  de  démence  leur  parait 
évidemment  dénuée  de  fondement,  à  donner  immédiatement  main- 
levée pure  et  simple  de  l'opposition  ^^.  Art.  174.  Toutefois,  le  ju- 
gement de  main-levée  ne  peut,  même  dans  ce  cas,  être  rendu 
qu'en  présence  de  l'opposant,  ou  celui-ci  dûment  appelé;  et  ce 

*l  L'art.  i74  emploie  le  mot  démence  dans  nn  sens  général.  Ce  mot  s'appli- 
que donc  non -seulement  à  la  démence  proprement  dite,  mais  encore  à  la  fureur 
et  à  rimbécillité.  Arg.  art.  174  cbn.  489.  Delvincourt,  I,  p.  120.  Demolombe, 

m,  146. 

^■2  Les  personnes  indiquées  en  l'art.  174  étant  autorisées  à  former  opposition 
au  mariage  à  raison  de  l'état  de  démence  du  futur  époux,  quoique  son  interdic- 
tion n'ait  point  encore  été  prononcée,  et  à  charge  seulement  de  la  provoquer,  à 
plus  forte  raison  doivent-elles  y  être  admises,  lorsque  l'état  de  démence  se  trouve 
déjà  constaté  par  une  interdiction  antérieure.  Merlih,  Rép.,  yMariage^  sect.  XI, 
f  2.  Demolombe,  III,  184,  4°.  Zachariae,  |  439,  note  16. 

15  II  n'est  donc  pas  nécessaire  que  la  demande  en  interdiction  soit  formée 
concurremment  avec  l'opposition  ;  il  sufEt  qu'elle  suive  immédiatement  la  de- 
mande en  main-levée  d'opposition.  Tel  est  le  véritable  sens  de  l'art.  174.  Du- 
ranton,  II,  196.  Demolombe,  loc.  cit.  —  Du  reste,  la  demande  en  interdiction 
doit  être  introduite,  instruite  et  jugée  suivant  les  formes  ordinaires.  Voy.  art. 
492  et  suiv.  Cpr.  Colmar,  lo  décembre  1810,  Sir.,  11,  2,  93. 

1*  Cpr.  Lyon,  24  janvier  1828,  Sir.,  28,  2,  237. 

*5  Voy.  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  3o8,  n"  29).  Mer- 
lin, op.  et  v"  citl.,  u"  4,  quest.  o  sur  l'art.  174.  TouUier,  I,  383.  Demolombe, 
loc.  cit.  Zachariae,  |  439,  texte  et  note  12.  Paris,  29  messidor  an  XII,  Sir.,  4, 
2,  172.  —  Les  juges  jouissent  du  pouvoir  discrétionnaire  que  leur  attri- 
bue l'art.  174,  dans  le  cas  même  où  l'opposition,  fondée  sur  la  démence  du 
futur  époux,  a  été  formée  par  un  ascendant  de  ce  dernier.  Duvergier,  sur  Toui- 
ller, I,  n"  383,  p.  344,  note  a.  Allemand,  I,  283.  Demolombe,  III,  141.  Req. 
rej.,  6  janvier  1829,  Sir.,  30,  1,  103.  Caen,  12  octobre  1837,  Sir.,  58,  2, 
394.  Pau,  18  juin  1867,  Sir.,  68,  2,  181.  Voy.  en  sens  contraire  :  Merlin, 
op.  elv°  citt.,  quest.  6  sur  l'art.  174  ;  Zachariae,  |  439.  note  12,  in  fine:  Bru- 
xelles, 13  décembre  1812,  Sir.,  13,  2,  238. 


32  DES   DROITS    DE    PUISSANCE   ET    DE   FAMILLE. 

jugement  est  toujours  susceptible  d'appel  ^^.  Du  reste,  que  l'inter- 
diction soit  antérieure  ou  postérieure  h  l'opposition,  le  consente- 
ment que  le  conseil  de  famille  donnerait  au  mariage  de  l'interdit, 
devrait,  ce  semble,  avoir  pour  résultat  de  la  faire  écarter  i^ 

Les  collatéraux  dénommés  en  l'art.  174  jouissent  individuelle- 
ment et  concurremment^^  du  droit  de  s'opposer  au  mariage  de 
leur  parent  qui  se  trouve  en  état  de  démence,  ou  qui  n'a  point 
obtenu  du  conseil  de  famille  le  consentement  exigé  par  la  loi  *^. 

b.  Le  tuteur  ou  curateur  du  futur  époux  2".  Il  ne  jouit  du  droit 
d'opposition  qu'à  défaut  d'ascendant,  et  dans  les  deux  cas  ci- 
dessus  développés.  Il  ne  peut  même  l'exercer  qu'avec  l'autorisa- 
tion du  conseil  de  famille  2'.  Art.  175. 


16  Les  propositions  contraires  du  Tribunal  n'ont  pas  été  admises.  Voy.  Locré, 
Lég.,  IV,  p.  434,  n"  11.  Demolombe  et  Zachariœ,  locc.  citt. 

17  Le  rapprochement  de  l'art.  173  et  du  n°  2  de  l'art.  174  prouve  que  le 
législateur  n'a  pas  considéré  l'interdiction  comme  un  obstacle  invincible  au  ma- 
riage, et  qu'il  a  entendu  laisser,  à  cet  égard,  au  conseil  de  famille,  un  certain 
pouvoir  d'appréciation,  puisque  le  tuteur  de  l'interdit  n'est  admis  à  former  op- 
position au  mariage  de  ce  dernier  qu'avec  l'autorisation  de  ce  conseil.  D'un  autre 
côté,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  si  les  collatéraux  désignés  en  l'art.  174 
jouissent  individuellement  du  droit  d'opposition,  il  leur  est  cependant  bien 
moins  accordé  dans  leur  intérêt  personnel  que  dans  celui  de  l'interdit  ;  et  dès 
lors  il  serait  peu  ra'ionnel  d'admettre  que  la  volonté,  peut-être  capricieuse  ou 
même  malveillante,  d'un  seul  collatéral,  l'emportât  sur  le  sentiment  du  conseil 
de  famille,  gardien  légal  des  intérêts  de  l'interdit. 

18  Biscussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lèg.,  IV,  p.  338,  n"  28).  Demo- 
lombe, III,  143. 

19  Les  collatéraux  du  futur  époux  qui  ne  se  trouve  dans  aucun  des  cas  pré- 
vus par  l'art.  174,  ne  peuvent  s'opposer  à  son  mariage,  sous  prétexte  que  la 
personne  avec  laquelle  il  se  propos-;  de  se  marier  est  en  état  de  démence,  ou 
n'a  pas  obtenu  du  conseil  de  famille  le  consentement  qui  lui  est  nécessaire. 
Arg.  art.  174,  n"  2,  cbn.  490.  Demolombe,  III,  130.  Zacharise,  |  439,  note  8, 
in  fine. 

20  Le  Tribunat,  sur  la  demande  duquel  l'art.  173  a  été  ajouté,  disait  à  l'ap- 
pui de  sa  proposition  :  «  Il  a  paru  convenable  que,  dans  les  deux  cas  prévus 
'  par  l'art.  174,  le  tuteur  et  le  curateur  puissent  former  opposition  au  mariage 
•  de  ceux  dont  la  personne  est  confiée  à  Jeur  surveillance.  »  Cpr.  Locré,  Lég., 
IV,  p.  433,  n°  9.  —  Merlin  (op.  et  v°  citt.,  n°  4,  quest.  4  sur  les  art.  174 
et  173)  est  donc  évidemment  tombé  dans  l'erreur,  en  appliquant  les  disposi- 
tions de  l'art.  173  aux  tuteurs  et  curateurs  des  collatéraux  dénommés  en  l'art. 
174,  Zachariœ,  |  439,  note  13. 

3*  M.  Duranton  (II,  199)  prétend  que  le  tuteur  d'un  interdit  peut  former 
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c.  La  personne  engagée  avec  l'un  des  futurs  époux  dans  les 
liens  d'un  mariage  civilement  contracté 2'^,  et  non  encore  dissous. 
Elle  jouit  du  droit  d'opposition  concurremment  avec  les  ascen- 
dants, mais  à  charge  de  rapporter  la  preuve  de  la  célébration  du 
mariage.  Art.  172  cbn.  194. 

Les  dispositions  des  art.  172  à  175  ayant  été  rédigées  dans 
l'intention  de  limiter  à  certaines  personnes  le  droit  de  s'opposer 
au  mariage^',  ce  droit  doit  être  dénié  à  toute  personne  privée  qui 
n'en  a  pas  été  expressément  investie  -*. 

Ainsi,  il  ne  compète,  ni  aux  descendants  des  futurs  époux,  ni  à 
des  collatéraux  autres  que  ceux  qui  sont  désignés  en  l'art.  174  2*, 
ni  enfin,  à  la  personne  à  laquelle  l'un  des  futurs  époux  aurait 
fait  une  promesse  de  mai-iage  ■-^. 

opposition  au  mariage  de  ce  dernier,  sans  autorisation  du  conseil  de  famille. 
Mais  cette  opinion  est  manifestement  contraire  au  texte  de  l'art.  175.  Demo- 
iombe,  III.  148. 

22  Ainsi,  l'existence  d'une  union  contractée  devant  un  prêtre,  ne  donnerait 
aucun  droit  d'opposition,  à  la  personne  qui  ne  serait  pas  civilement  mariée  avec 
le  futur  époux.  Demolombe,  III,  139.  Zacharise,  |  459,  note  14.  Bordeaux, 
20 juillet  1807,  Sir.,  9,  2,  289.  Giv.  cass.,  16  octobre  1C09,  Sir.,  10,  1,  60. 

23  Voy.  les  autorités  citées  à  la  note  1,  supra. 

24  Merlin,  Rép.,  v''cit,,  n°  4,  quest.  1  sur  l'art.  174.  Demolombe,  III,  loO. 
Zacharise,  |  459,  texte  et  note  2. 

25  Proudhon,  I,  p,  423.  Delvincourt,  I,  p.  120.  Toullier,  I,  080.  Duranton. 
II,  193,  note  2.  Vazeille,  I,  165.  Demolombe,  III,  144.  Zacharise,  |  439,  texte, 
et  note  8.  Bruxelles,  22  avril  1808,  Sir.,  6,  2,  157.  Aix,  16  mars  1813,  Sir., 
14,  2,  10.  Nîmes,  13  août  1823,  Dev.  et  Car.,  Coll.  iiouv.,  VII,  2,  258.  Tou- 
louse, 9  janvier  1839,  Sir.,  39,2,274.  Lyon,  11  décembre  1850,  Sir.,  51,2,189. 

26  L'auteur  d'une  pareille  promesse  ne  peut,  en  effet,  être  contraint  à  l'ac- 
complir. Tous  les  interprètes  sont  d'accord  sur  ce  point.  Mais  ils  sont  partagés 
sur  la  question  de  savoir  si  une  promesse  de  mariage  engendre  une  obligation 
susceptible  de  se  convertir  en  dommages-intérêts,  dans  le  cas  où  elle  ne  serait 
pas  accomplie.  Cpr.  art.  1142.  —  Toullier  (VI,  193  à  202),  Merlin  [Uép.,  v» 
Peine  contractuelle,  |  3,  n°  3),  et  Zachariœ  (|  437,  texte  et  note  5)  adoptent 
l'affirmative  d'une  manière  absolue.  Ils  enseignent,  en  conséquence,  que  les 
dommages-intérêts  doivent  comprendre  non-seulement  le  dammim  emergens,  mais 
encore  le  lucrum  cessans  (art.  1149),  et  que  la  clause  pénale  ajoutée  à.  une  pro- 
messe de  mariage  doit  sojtir  son  plein  et  entier  effet.  Voy.  aussi  dans  ce  sens  : 
Nîmes,  6  août  1806,  Sir.,  6,  2,  476;  Trêves,  5  février  1808,  Sir.,  8,  2,  169  : 
Rouen,  28  février  1815,  Sir.,  15,  2,  224.  —  Delvincourt  (I,  p.  127),  Male- 
ville  (sur  l'art.  172),  Duranton  (II,  187;  X,  319  à  321  et  369),  Vazeille 
(1, 145  à  152),  Fayard  {Rép.,  y"  Obligation,  sect.  II,  n»  2},  MM.  Demolombe 

V.  3 
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Quant  au  niinislère  public,  il  est  admis,  bien  que  la  loi  ne  lui  en 
ait  pas  expressément  accorde  le  droit,  à  former  opposition  à  tout 
mariage  dont  il  pourrait  demander  la  nullité,  s'il  avait  été  célébré^'. 

(III,  28  à  32),  et  Glasson  (n°  96),  enseignent,  au  contraire,  que  les  promesses 
de  mariflge  sont  nulles  en  elles-mènnes,  et  que  dès  lors  leur  inexécution  ne  peut 
donner  lieu  à  l'application  des  art.  1142  et  1149,  ni  faire  encourir  les 
peines  qui  y  auraient  été  stipulées.  Cpr.  art.  1227.  —  Nous  nous  rangeons  à 
celte  dernière  opinion,  qui  nous  paraît  la  seule  coni^iliable  avec  le  principe  que 
le  consentement  ne  peut,  en  matière  de  mariage,  être  donné  qu'au  moment 
même  de  la  célébration,  et  doit  être,  en  ce  moment  dégagé  de  toute  espèce  de 
contrainte.  Il  est  d'ailleurs  bien  entendu  que,  si  l'inexécution  d'une  promesse  de 
mariage  ne  constitue  pas  une  faute  contractuelle,  qui  autorise  la  personne  à  1.:- 
quelle  cette  promesse  a  été  faite  à  réclamer,  soit  la  peine  stipulée^  soit  des  dom- 
mages-intérêts évalués  d'après  le  bénéfice  dont  elle  a  été  privée  (lucrum  cessons), 
le  refus  d'exécuter  une  pareille  promesse  peut,  suivant  les  circonstances,  dégé- 
nérer en  un  fait  dommageable,  et  donner  ainsi  à  la  partie  lésée  le  droit  de  de- 
mander, en  vertu  de  l'art.  1382,  la  réparation  du  préjudice  matériel  ou  moral 
qu'elle  a  réellement  éprouvé  {damnum  emergens),  soit  par  suite  des  dépenses 
qu'elle  a  faites,  soit  à  raison  de  l'atteinte  portée  à  sa  réputation.  C'est  aussi  dans 
ce  sens  que  la  jurisprudence  est  définitivement  fixée.  Voy.  Turin,  14  floréal 
an  XIII,  Sir.,  6,  2,  o  ;  Amiens,  30  mai  1812,  Sir.,  14,  2,  19;  Req.  rej.,  17 
août  1814,  Sir.,  15,  1,  18;  Giv.  rej.,  21  décembre  1814,  Sir.,  lo,  1,  159; 
Colmar,  18  juin  1818,  Sir.,  19.  2,  108;  Req.  rej.,  6  juin  1821,  Sir.,  23,  1, 
41  ;  Req.  rej.,  27  juin  1833,  Sir.,  33,  1,  548  ;  Poitiers,  29  mai  1834,  Sir., 
34,  4,  334  ;  Chambres  réunies,  rej.,  7  mai  1836,  Sir.,  36,  1,  574;  Civ.  rej., 
30  mai  1838,  Sir.,  38,  1,  492  ;  Giv.  cass.,  H  juin  1838,  Sir.,  38,  1,  494  ; 
Req.  rej.,  26  mars  ISiS,  Sir.,  45,  1,  539;  Bordeaux,  23  novembre  1832,  Sir., 
53,  2,  245;  Douai,  3  décembre  1833,  Sir.,  54,  2,193;  Nîmes,  2  janvier 
1855,  Sir.,  55,  2,  38.  Cpr.  encore  sur  cette  matière  les  arrêts  suivants,  qui  ne 
décident  pas  explicitement  la  question  dont  s'agit:  Colmar,  24  mars  1813,  Sir., 
14,2,  2;  Colmar,  13  avril  1818,  Sir.,  18,  2,  268  ;  Bastia,  3  février  1834, 
Sir.,  34,  2,  355  ;  Req.  rej.,  5  mars  1838,  Sir.,  38,  1,  287.— Quid  si  la  pro- 
messe de  mariage  a  été  suivie  de  séduction  et  de  grossesse?  Voy.  |  569. 

27  En  effet,  le  droit  accordé  au  ministère  public  de  provoquer  l'annulation 
de  certains  mariages,  emporte  virtuellement  pour  lui  le  droit  de  former  opposi- 
tion à  leur  célébration.  C'est  le  cas  d'appliquer  ici  le  principe  Qui  xteut  le  plus, 
peut  le  moins,  et  la  maxime  Melius  est  causant  intactam  servare,  quam  vulnerata 
causa  remedium  qucerere.  On  a  dit,  à  la  vérité,  pour  repousser  cet  argument 
a  forliori,  que  l'action  en  nullité  ne  cause  aucun  préjudice  aux  parties,  si  elle 
est  mal  fondée,  tandis  qu'il  en  est  autrement  de  l'opposition,  dont  l'effet  est 
toujours  de  retarder  le  mariage.  Mais  on  a  oublié,  en  proposant  cette  objection, 
que  toute  opposition,  eût-elle  été  formée  par  une  personne  qui  n'avait  pas 
qualité  pour  la  faire,  n'en  a  pas  moins  pour  conséquence  d'arrêter  le  mariage, 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  levée  ;  qu'ainsi  la  crainte  de  voir  retarder  le  mariage,  par 
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Du  reste,  il  est  libre  à  toute  personne  ^s,  et  il  est  même  du  de- 

uae  opposition  mal  fondée  que  formerait  !e  ministère  public,  ne  pouvait  être  pour 
le  législateur  un  motif  suffisint  de  lui  refuser,  dans  l'hypothèse  dont  s'agit,  le 
droit  d'opposition.  L'objection  d'ailleurs  perd  toute  sa  force,  quand  on  met  en 
balance  la  possibiliti  du  préjudice  qu'éprouveraient  les  parties  par  un  simple 
retard  apporté  à  leur  union,  et  l'immense  intérêt  qu'il  y  a  pour  les  époux  eux- 
mêmes  et  pour  la  société,  d'empêcher  un  mariage  qui  pourrait  et  qui  devrait 
être  immédiatement  annulé.  Voy.  en  ce  sens  :  Delvincourt,  I,  p.  i20  et  128  ; 
Proudhon,  I,  p.  420;  Duranton,  II,  201  et  34b  ;  RieS,  Des  actes  de  l'état  cicil, 
n°  169  ;  Req.  rej.,  2  décembre  18oi,  Sir.,  32,  1,  34  ;  Civ.  cass.,  21  mai  1830, 
Sir.,  37,  1,  m.  —  Deux  autres  opinions  se  sont  formées  sur  la  question .  Sui- 
vant la  première,  qui  se  trouve  déjà  réfutée  par  les  observations  précédentes,  le 
droit  d'opposition  n'appartiendrait  jamais  au  ministère  public.  Voy.  en  ce  sens: 
Merlin,  Rép.,  r°  cit.,  n"  4,  qaest.  3  sur  l'art.  174  ;  TouUier,  I,  391  et  392  ; 
Ortolan  et  Ledeau,  Du  ministère  public,  I,  liv.  II,  tit.  I,  chap.  IV,  n"  1  ;  Za- 
hariœ,  |  439,  note  2  ;  Paris,  26  avril  1833,  Sir.,  33,  2,  286.  D'après  la  se- 
.:onde,  le  ministère  public  pourrait  exercer  le  droit  d'opposition  toutes  les  fois  que 
l'empêchement  qu'il  invoque,  dirimant  ou  simplement  prohibitif,  est  fondé  sur 
une  loi  d'intérêt  général  et  d'ordre  public.  Voy.  en  ce  sens  :  Valette,  sur  Prou- 
dhon, I,  p.  420,  note  a  ;  Demolombe,  III,  131  ;  Bordeaux,  20  juillet  1807,  Sir., 
9,  2,  399;  Limoges,  17  janvier  1846,  Sir.,  46,  2,  97.  Cette  opinion,  àl'appui 
de  laquelle  on  invoque  l'art.  46  de  la  loi  du  20  avril  1810,  nous  parait  don- 
ner une  interprétation  beaucoup  trop  large  à  la  partie  de  cet  article  qui  charge 
le  ministère  public  de  poursuivre  d'office  l'exécution  des  lois,  des  arrêts  et  des 
jugements  dans  les  dispositions  qui  intéressent  l'ordre  public.  11  résulte,  en  effet, 
de  la  première  proposition  du  même  article,  qui  limite  implicitement  l'actic-n 
d'office  du  ministère  public  en  matière  civile  aux  cas  spécifiés  par  la  loi,  que  le 
législateur  n'a  entendu  parler,  dans  la  dernière  proposition  ci-dessus  rap- 
pelée, que  des  mesures  d'exécution  à  prendre  par  le  ministère  public,  en  dehors 
de  tout  débat  judiciaire.  L'interprétation  que  nous  combattons  conduirait  à  dire 
que  le  législateur,  après  avoir  restreint  l'action  d'office  du  ministère  public  aux 
cas  spécifiés  par  la  loi,  l'aurait  ensuite  étendue  à  toils  ceux  dans  lesquels  l'ordre 
public  se  trouve  intéressé,  et  à  établir  ainsi  une  opposition  manifeste  entre  les 
deux  parties  de  l'art.  46.  Vainement  chercherait-on  à  écarter  cette  contradic- 
tion en  disant  que  la  première  partie  ne  concerne  que  les  hypothèses  où  l'inté- 
rêt public  n'est  pas  engagé,  puisque  la  généralité  de  la  règle  qui  s'y  trouve 
posée  est  exclusive  de  toute  distinction,  et  que  d'ailleurs  le  droit  d'action  ac- 
cxjrdé  au  ministère  public  en  matière  civile,  est  toujours  fondé  sur  des  considé- 
rations plus  ou  moins  graves  d'ordre  public.  Nous  ajouterons  que  notre  explica- 
tion est  conforme  à  celle  qu'a  donnée  la  Cour  de  cassation,  à  l'occasion  de  la 
question  de  savoir  si  le  ministère  public  est  autorisé  à  attaquer  un  jugement  qui, 
.selon  lui,  aurait  mal  à  propos  annulé  un  mariage.  Cpr.  |  438,  texte  et  note  6. 
28  Cpr.  Duranton,  II,  200;  Zachariœ,  |  439,  texte  et  note  3:  et  les  auteurs 
cités  à  la  note  suivante. 
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voir  du  ministère  public,  de  dénoncer  à  Tofficier  de  l'état  civil, 
les  empêchements  légaux  qui  s'opposent  à  un  mariage  29.  Ce 
fonctionnaire  est,  en  pareil  cas,  tenu,  sous  sa  resporsabilité  per- 
sonnelle, de  vérifier  l'exactitude  de  la  dénonciation,  et  de  refu- 
ser, s'il  y  a  lieu,  de  procéder  à  la  célébration,  sauf  aux  parlies 
intéressées  h  l'y  faire  contraindre  par  justice,  si  elles  s'y  croient 
fondées. 

I  455. 

Continuation.  — De  la  manière  dont  l'opposition  doit  être  formée. 

L'opposition  est  recevable  jusqu'au  moment  de  la  célébration  ^ 
Elle  se  forme  par  acte  extrajudiciaire  2.  L'acte  d'opposition  doit, 
à  peine  de  nullité  3,  être  signé,  sur  l'original  et  sur  la  copie,  par 
l'opposant  *,  ou  par  son  fondé  de  procuration  spéciale  et  authen- 
tique, et  signifié  par  ministère  d'huissier,  tant  à  la  personne  ou 
au  domicile  de  chacun  des  futurs  époux  ^,  qu'à  l'officier  de  l'état 
civil,  soit  de  la  commune  où  le  mariage  devra  être  célébré,  soit  de 


29  Le  ministère  public  est,  en  effet,  chargé  de  surveiller  l'exe'cution  des  lois, 
et  de  la  poursuivre  d'office  quant  aux  dispositions  qui  intéressent  l'ordre  pu  Mie. 
Loi  du  20  avril  iSIO,  art.  46.  Le  ministère  publie,  sous  l'autorité  duquel  se 
trouvent  placés  les  officiers  de  l'état  civil,  aura  donc  toujours  les  moyens  d'em- 
pêcher la  célébration  d'un  mariage  auquel  s'opposerait  un  empêchement  légal. 
Merlin,  iîé;).,  V  cit.,  n"  4,  quest.  3  sur  l'art.  174.  TouUier,  I,  592.  Cpr.  |  4oH, 
texte  et  note  3. 

1  Vazeille,  I,  177.  Demolombe,  III,  i62.  Zachariœ,  §460,  note  1'=. 

2  Cpr.  cep.  Montpellier,  12  août  1839,  Sir.,  39,  2,  540.  Cet  arrêt  juge  que 
l'opposition  déclarée  verbalement  par  le  père  de  l'un  des  futurs,  au  moment  de 
la  célébration,  et  reçue  par  l'officier  de  l'état  civil,  forme  obstacle  au  mariage, 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  levée.  Cette  décision  n'est  pas  sans  difficulté.  En  tout 
cas,  elle  ne  saurait  être  admise  en  dehors  des  circonstances  toutes  particuliêri\- 
tlans  lesquelles  elle  a  été  rendue. 

3  La  nullité  résulte  vartuellement  de  l'esprit  de  la  loi  et  du  rapprochement 
des  art.  66  et  176.  Marcadé,  sur  l'art.  176,  n»  2.  Rieff,  Des  actes  de  l'état  civil. 
n"  167.  Deraolombe,  III,  154.  Liège,  24octobre  1812,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nour., 
IV,  2,  193.  Voy.  en  sens  contraire  :  Vazeille,  I,  171;  Coin-Deîisle,  Des  actes  de 
l'état  ciril,  sur  l'art.  66,  n"  2  ;  Taulier,  I,  p.  295. 

*  L'opposant  qui  ne  saurait  pas  signer,  devrait  constituer,  par  acte  notarié, 
un  mandataire  chargi'  de  remplir  en  son  nom  cette  formalité. 

5  Cpr.  Dclvincourt,  sur  l'art.  66  :  Daranton,  II,  209  ;  Vazeiile,  I,  171. 
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l'une  des  communes  où  les  publications  ont  été  faites  ^  Ce  fonc- 
tionnaire vise  l'original  de  l'acte  d'opposition.  Art.  66. 

L'acte  d'opposition  doit,  à  peine  de  nullité  et  d'interdiction  de 
l'huissier  qui  l'aurait  signifié,  contenir  :  1°  renonciation  de  la 
qualité  en  vertu  de  laquelle  l'opposant  prétend  avoir  le  droit  de 
former  opposition  au  mariage  ^;  'i°  l'indication  des  motifs  sur  les- 
quels l'opposition  est  fondée,  à  moins  qu'elle  n'émane  d'un  as- 
cendant; 3°  une  élection  de  domicile  dans  la  commune  oi^i  le 
mariage  doit  être  célébré^.  Art.  176. 


§  456. 

Continuation.  —  Des  suites  juridiques  de  l'opposition. 

L'officier  de  l'état  civil  n'est  juge  du  mérite  de  l'opposition,  ni 
sous  le  rapport  du  fond  et  de  la  qualité  de  l'opposant,  ni  même 
sous  celui  de  la  forme  '. 

^  Arg.  art.  66,  67,  69  et  76,  n"*  6  et  7.  Proudhon,  I,  p.  424.  Duranton,  II. 
ilO.  Demolombe,  III,  120.  Zachariœ,  |  460,  texte  et  note  4.  Gpr.  Vazeille, 
I,  172. 

7  ûelvincourt,  1,  p.  121.  Duranton,  II,  207.  Zachariaî,  |  460,  texte 
et  note  5.  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v°  Opposition  à  un  mariage,  n°  4,  quest.  1  sur 
l'art.  176. 

8  Quid,  si  cette  commune  est  inconnue,  à  raison  de  la  circonstance  que  les 
futurs  époux  habitent  deux  communes  différentes,  ou  à  raison  de  la  faculté 
laissée  aux  parties  de  se  marier,  non-saulement  dans  la  commune  où  elles  ont 
leur  domicile  général,  mais  encore  dans  celles  où  elles  résident  depuis  six  mois? 
Cpr.  art.  74.  Il  semble  qu'il  suffise  d'élire  domicile  dans  la  commune  que  les 
publications  indiquent  comme  devant  être  le  lieu  de  la  célébration  ;  et  si  les 
publications  sont  muettes  sur  ce  point,  soit  dans  la  commune  où  se  trouve  do- 
micilié l'époux  contre  lequel  l'opposition  est  dirigée,  soit  dans  la  commune  où  il 
réside  depuis  six  mois.  Cependant,  pour  plus  de  sûreté,  l'opposant  fera  bien 
d'élire  domicile  dans  les  différentes  communes  où  le  mariage  peut  être  célébré. 
Cpr.  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  IV,  p.  353,  n"  31);  Locré,  sur  l'art. 
176  ;  Delvincourt,  I,  p.  121  ;  TouUier,  I,  387,  à  la  note;  Duranton,  II,  208 
et  210;  Vazeille,  1,  170;  Demolombe,  III,  156  ;  Zachariae,  |  460,  texte  et 
note  6  ;  Douai,  15  novembre  1841,  Sir.,  41,  2,  311. 

*  Contrairement  à  la  proposition  émise  au  texte,  Merlin  enseigne  {Rép., 
v"  Opposition  à  un  mariage,  quest.  1  sur  l'art.  177)  que  si  l'opposition  est 
nulle  en  la  forme,  l'officier  de  r<.'tat  civil  ne  doit  pas  s'y  arrêter.  Mais  son  opi- 
nion a  été  généralement  rejetée.  Voy.  Duranton,  II,  203  ;   Coin-Delisle,  Des 
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L'officier  de  l'état  civil  auquel  a  été  notifiée  une  opposition, 
doit  donc  suspendre  la  célébration  du  mariage,  jusqu'à  ce  que  la 
main-levée  en  ait  été  régulièrement  consentie  2,  ou  judiciairement 
prononcée.  Cependant  le  mariage  auquel  l'officier  de  l'état  civil 
aurait  procédé  au  mépris  d'une  opposition,  ne  serait  pas  pour 
cela  seul  entaché  de  nullité,  si  d'ailleurs  il  réunissait  toutes  les 
conditions  extrinsèques  et  intrinsèques  nécessaires  h  sa  validité  5. 
L'officier  de  l'état  civil  serait  seulement  passible  d'une  amende 
de  trois  cents  francs,  et  responsable  de  tous  les  dommages  occa- 
sionnés par  suite  de  son  infraction.  Art.  68. 

Du  reste,  la  loi,  pour  assurer  d'autant  mieux  l'effet  des  oppo- 
sitions, ordonne  à  l'ofïicier  de  l'état  civil  entre  les  mains  duquel 
il  en  a  été  formé,  d'en  faire  mention  sommaire,  ainsi  que  des 
jugements  ou  actes  de  main-levée,  dans  le  registre  des  publica- 
tions, et  d'indiquer  également  les  unes  et  les  autres  dans  l'acte 
de  célébration,  ou  d'y  énoncer  qu'il  n'y  a  pas  eu  d'opposition. 
Art.  67,  69  et  76,  n«  7. 

actes  de  Vétat  civil,  sur  l'art.  68,  n"  1  ;  Rieff,  Des  actes  de  Vétat  civil,  n"^  167 
et  i79  ;  Taulier,  I,  p.  296  ;  Zachariœ,  |  459,  texte  in  fine.  Voy.  aussi  :  Ri- 
chelot,  I,  p.  242,  note  6  ;  Marcadé,  sur  l'art.  176,  n»  2  ;  Demolombe,  III,  163. 
Toutefois,  ces  derniers  auteurs  pensent  que,  si  l'opposition  était  manifestement 
irrecevable,  irrégulière,  ou  mal  fondée,  et  qu'il  ne  pût  pas  s'élever  de  doutes 
sérieux  à  cet  égard,  l'officier  de  l'état  civil  pourrait  et  devrait  même  passer  outre. 
Ce  tempérament,  qui  laisserait  l'officier  de  l'état  civil  juge,  dans  une  certaine 
mesure  d'ailleurs  mal  définie,  du  mérite  de  l'opposition,  nous  paraît  égale- 
ment contraire  au  teste  el  à  l'esprit  de  l'art.  68.  Nous  n'admettrions  d'exception 
à  la  règle  posée  au  texte,  que  dans  le  cas  où  il  s'agirait  d'une  déclaration  d'op- 
position purement  verbale  ou  contenue  dans  une  simple  lettre  missive,  auquel 
cas  on  peut  dire  qu'il  n'existe  véritablement  pas  d'opposition  dans  le  sens  de  la  loi. 

2  La  main-levée  de  l'opposition  peut  être  volontairement  consentie  par  l'op- 
posant. Arg.  art.  67.  Delvincourt,  I,  p.  123.  Demolombe,  III,  164.  Toutefois, 
si  elle  ne  faisait  pas  disparaître  l'empècliement  légal  en  vertu  duquel  l'opposi- 
tion a  été  formée,  l'officier  de  l'état  civil  devrait,  malgré  la  main-levée,  se  re- 
fuser à  procéder  à  la  célébration  du  mariage.  Gpr.  |  453,  texte  et  note  3.  Prou- 
dhon,  I,  p.  426.  Zachariœ,  §461,  texte  et  note  i". 

3  Marcadé,  sur  l'art.  178,  n°  2.  Demolombe,  111,  170  et  172.  Zaehariae,^ 
^461,  texte  et  note  3. 
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§  457.  39 


i  457. 
Continuation.  —  De  la  demande  en  main-levée  de  l'opposition. 

Le  droit  de  demander  la  main-levée  d'une  opposition,  ne  com- 
pète  qu'au  futur  époux  contre  lequel  l'opposition  a  été  dirigée  i. 
Il  s'ouvre  par  Je  fait  même  de  l'opposition  et  peut  être  immédia- 
tement exercé,  alors  même  que  l'opposition  émanerait  d'un  ascen- 
dant, et  que  les  délais  que  comportent  les  actes  respectueux,  ne 
seraient  point  encore  expirés  ^. 

La  demande  en  main-levée  de  l'opposition  peut  être  portée,  soit 
devant  le  tribunal  du  domicile  spécial  que  l'opposant  a  élu  ^,  ou 
qu'il  a  dû  élire  ^,  dans  son  acte  d'opposition,  soit  devant  le  tri- 
bunal de  son  domicile  général*. 


1  Deivincourt,  I,  p.  123.  Duranton,  II,  209.  Vazeille,  I,  171.  Demolombe, 
III,   16o.  Zacharise,  |  462,  texte  in  principio. 

2  Grenoble,  27  mai  1845,  Sir.,  46,  2,  399. 

5  Le  but  de  l'élection  de  domicile  prescrite  par  l'art.  176,  est  de  donner  au 
futur  époux  contre  lequel  l'oppositioii  est  dirigée,  le  moyen  d'obtenir  main-levée 
de  l'opposition,  sans  être  obligé  d'aller  chercher  l'opposant  à  des  distances  sou- 
vent très-éloignées.  Cette  élection  de  domicile  est  attributive  de  juridiction. Cpr. 
art.  lil  ;  Code  de  procédure,  art.  o9,  al,  9;||  142  et  146.  Observations  du 
Tribunal  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  454  et  455,  n"  13).  Locré,  sur  l'art.  176.  Mer- 
lin, Rfp.,  V»  Opposition  à  un  mariage,  n°  4,  quest.  1  sur  l'art.  177.  Proudhon, 

1.  p.  427.  Duranton,  II,  212.  Vazeille,  I,  174.  Rieff,  Des  actes  de  l'état  civil, 
n°  173.  Chardon,  Puissance  paternelle,  n"  249.  Allemand,  I,  p.  321  et  suiv. 
Demolombe,  III,  157.  Demante,  Cours,  \,  p.  347.  Zachariae,  |  462,  texte  ad 
note  l^e.  Paris,  19  octobre  1809,  Sir.,  29,  2,  231,  à  la  note.  Bruxelles,  6  dé- 
cembre  1830,  Sir.,  31,  2,  58.  Bordeaux,  7  janvier  1840,  Sir.,  40,  2,  249. 
Paris,  27  mars  1841,  Sir.,  41,   2,  432.  Douai,  15  novembre,  1841,  Sir.,  42, 

2,  301.  Orléans,  28  août  1845,  Pal.,  1845,  2,  355.  Req.  rej.,  5  juillet  1859, 
Sir.,  59,  1,  451.  Cpr.  Rouen,  7  décembre  1859,  Sir.,  60,  2,  589.  Voy.  en 
sens  contraire  :  Paris,  23  mars  1829,  Sir.,  29,  2,  231. 

*  Si  l'opposant  avait  négligé  d'élire  domicile  dans  la  commune  où  le  mariage 
doit  être  célébré,  sa  négligence  ne  pourrait  priver  le  demandeur  en  main-levée 
d'opposition,  du  droit  de  porter  sa  demande  devant  le  tribunal  auquel  la  loi  a 
implicitement  attribué  juridiction  pour  y  statuer.  iMerlin,  Rép.,  v°  et  lac.  cit. 
Demolombe,  III,  165. 

5  Code  Napoléon,  art.  111,  cbn.  Code  de  procélure,  art.  59,  al.  9.  Prou- 
dhon, loc.  cit.  Duranton,  II,  212.  Demolombe,  toc.  cit.  Zachariae,  |  462, 
note  1".  Cpr.  |  146,  texte  et  note  17. 
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Celte  demande  csl  dispensée  du  préliminaire  de  conciliation  ^, 
ol  doit  être  jugée,  tant  en  première  instance  qu'en  appel,  avec 
une  grande  célérité.  Art.  477  et  178  ^  Elle  se  porte,  sur  appel, 
en  audience  ordinaire,  à  moins  qu'elle  ne  soit  connexe  à  une  de- 
mande de  nature  à  être  jugée  en  audience  solennelle,  auquel  cas 
elle  suit  le  sort  de  cette  dernière  *. 

L'arrêt  qui  statue  sur  une  pareille  demande,  peut  être  déféré  à 
la  Cour  de  cassation.  Mais,  conformément  à  la  règle  générale  reçue 
en  matière  civile,  le  pourvoi  dirigé  contre  l'arrêt  qui  a  donné 
main-levée  de  l'opposition,  n'est  pas  suspensif;  de  telle  sorte  que 
l'officier  de  l'état  civil  ne  peut  refuser  de  passer  outre  à  la  célé- 
bration du  mariage  ^.  Que  si  l'arrêt  de  main-levée  venait  à  être 
cassé,  la  célébration  à  laquelle  il  aurait  été  procédé  en  vertu  de 
cet  arrêt,  devrait  être  considérée  comme  non  avenue  ou  comme 
dépourvue  de  tout  effet  civil  *". 

s  Arg.  art.  177  et  178  cbn.  Gode  de  procédure,  art.  49,  n"  2.  Merlin,  Rép., 
V  cit.,  n"  4,  quesl.  3  sur  l'art.  177.  Proudhon,  loc.  cit.  Delvincourt,  I,  p.  123. 
Vazeille,  I,  173.  Zacliaria?,  |  462,  texte  et  note  2.  Angers,  4  prairial  an  XI, 
Sir.,  6,  2,  398.  Douai,  22  av.il  1S19;  Sir.,  20,  2,  116. 

'  Cpr.  sur  ces  articles:  Merlin,  Rép,  v"  cit.:,  n"  4,  quest.  1  sur  l'art.  1"ù, 
et  Qucst.,  V"  Actes  respectueux,  |  3,  qu:st.  14  ;  Proudlion,  loc.  cil.  :  Duranton, 
II,  211  à  214  ;  Vazeille,  I,  173;  Nimes,  30  décemljre  1806,  Sir.,  7,  2,  1030. 

8  Req.  rej.,  23  mai  18S0,  Sir.,  60,  1,  938  ;  Req.  rej.,  22  m.ii  1864,  Sir., 
64,  1,  267. 

9  Merlin,  Rép.,v"  ct<.,  n"  4,  quest.  3  sur  l'art.  178.  Vazeille,  I,  176.  Mar- 
cadé,  sur  l'art.  178,  n"  1.  Cliardon,  Puissance  paternelle,  n°  260.  Allemand,  1, 
306.  Demolombe,  III,  169.  Rieff,  op.  cit.,  n°  73,  Déniante,  Cours,  I,  233  bis, 
II.  Zaoharie,  |  462,  texte  et  note  4.  Paris,  19  décembre  1813,  Sir.,  16,  2, 
343.  Lyon,  13  février  1828,  Sir.,  29,  2,  86.  Rouen,  7  décembre  1839,  Sir., 
60,  2,  389.  Voy.  cep.  Delvincourt,  I,  p.  123  ;  Duranton,  II,  138. 

10  Dans  le  syslèine  qui  maintiendrait  une  pareille  célébration  comme  efficace 
et  valable,  sous  la  réserve  seulement  de  l'action  en  annulatior.  du  mariage  pour 
cause  d'empêchement  dirimant,  la  faculté  que  l'on  reconnaît  à  l'opposant  de  se 
pourvoir  en  cassation,  deviendrait  complètement  illusoire.  Vainement  dit-on  à 
l'appui  de  ce  système,  qu'il  faut  assimiler  le  mariage  célébré  en  vertu  de  l'arrêt 
qui  a  donné  main-levée  de  l'opposition,  à  celui  qui  aurait  été  contracté  au  mé- 
pris d'une  opposition  non  levée.  Cette  assimilation  n'est  point  exacte.  La  dé- 
fense faite  à  l'ofiicier  de  l'état  civil  de  procéder  à  la  célébration  d'un  mariage  con- 
tre lequel  existe  une  opposition  non  encore  levée,  et  l'amende  attachée  à  la  viola- 
tion de  cette  défense  sont,  pour  la  société  et  pour  l'opposant,  une  garantie  suf- 
fisante qu'il  ne  sera  pas  passé  outre;  et,  si  le  contraire  devait  arriver,  ce  serait  là 
un  fait  illégal  et  tout  exceptionnel,  dont  on  ne  peut  faire  le  point  de  départ  d'un 
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Lorsque  Topposition  est  rejetée,  les  opposants,  autres  néan- 
moins que  les  ascendants,  peuvent  être  condamnés  à  des  dom- 
mages-intérêts. Art.  179  ^^ 

Le  rejet  de  l'opposition  formée  par  une  personne,  n'est  point 
un  obstacle  à  l'opposition  ultérieure  d'une  autre  personne.  Il  y  a 
mieux,  l'opposition  qui  a  été  rejetée  comme  nulle  en  la  forme, 
peut  être  réitérée  par  la  même  personne  au  moyen  d'un  acte  régu- 
lier 12. 

Mais,  si  l'opposition  avait  été  écartée  comme  non  recevable  par 
défaut  de  qualité  dans  la  personne  de  l'opposant,  elle  ne  pourrait 
plus  être  légalement  réitérée;  et  le  juge,  saisi  d'une  seconde  oppo- 
sition formée  par  la  même  personne,  devrait  la  rejeter  sans  nouvel 
examen  ^^  en  ordonnant,  s'il  en  était  requis,  l'exécution  provisoire 
de  son  jugement,  nonobstant  appel  ou  nouvelle  opposition  ^*.  Il  en 
serait  de  même,  si  la  première  opposition  avait  été  écartée  comme 
mal  fondée,  bien  qu'un  nouveau  moyen  fût  invoqué  à  l'appui  de  la 

raisonaeinent  par  analogie,  pour  le  cas  où  la  célubration  du  mariage  aurait  eu 
lieu  en  vertu  d'un  arrêt  qui  avait  à  tort  donné  main-jeve'e  de  l'opposition.  Il 
ne  faut  d'ailleurs  pas  perdre  de  vue  que  les  époux,  en  poursuivant  la  célébration 
ilu  mariage,  malgré  l'éventualité  d'un  pourvoi  en  cassation,  ont  agi  à  leurs  ris- 
ques et  périls  ;  que,  dun  autre  côté,  ils  pourront  toujours  invoquer  le  bénéfice 
des  art.  20i  et  202  ;  et  qu'enfin  il  leur  sera  loisible,  si  l'opposition  est  rejetée 
en  définitive,  de  faire  procéder  à  une  nouvelle  célébration.  Marcadé,  sur  l'art. 
178,  n°  2.  Voy.  en  sens  contraire  :  Demolombe,  III,  170. 

*i  Cpr.  Exposé  de  motifs,  par  Porialis  (Locré,  Lèj.,  IV,  p.  oOl,  n**  36)  : 
Merlin,  Rép.,  v"  cit.,  n°4,  sur  Tart.  179. 

12  En  partant  de  l'idée  que  l'officier  de  l'état  civil  n'est  pas  plus  juge  du  mé- 
rite dune  seconde  opposition  que  d'une  première,  on  est  amené  à  reconnaître 
qu'aux  tribunaux  seuls  il  appartient  d'y  statuer.  Or,  on  ne  trouve  aucune  dis- 
position qui  attache  au  rejet  pour  vice  de  forme  d'une  première  opposition,  la 
déchéance  de  la  faculté  de  la  renouveler  ;  et  les  principes  généraux  sur  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée  lepou-sent  une  pareille  conséquence.  Ce  système,  on  ne 
saurait  le  méconnaître,  peut  donner  lieu  à  de  graves  abus,  à  des  retards  préju- 
diciables, que  la  loi  a  précisément  cherché  à  prévenir.  Mais,  en  l'abserice  d'un 
texte  positif,  il  ne  saurait  être  permis  de  restreindre  l'exercice  d'une  faculté  lé- 
gale, à  raison  des  abus  que  cet  exercice  peut  entraîner.  Delvincourt,  I,  p.  122. 
Duranton,  L",  206.  Yazeille,  I,  177.  Demolombe,  III,  176.  Zachariœ,  |  462, 
texte  et  note  7.  Voy.  en  sens  contraire  :  Merlin,  Rép.,  v"  cit.,  n"  4,  quest.  2 
sur  l'art.  176  ;  Liég-,  26  décembre  1812,  Sir..  13,  2,  379. 

*3  Cette  proposition,  qui  découle  des  principes  généraux  sur  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  ne  nous  paraît  susceptible  d'aucune  controverse. 

1*  Code  de  procédure,  art.  133,  et  arg.  de  cet  art.  Demolombe,  lac.  cit. 
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seconde  opposition  '^.  Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que  si,  dans 
Tune  ou  l'autre  de  ces  hypothèses,  l'opposition  avait  révélé  l'exis- 
tence d'un  empêchement  légal  au  mariage,  le  tribunal  pourrait 
le  signaler  à  l'officier  de  l'état  civil,  et  se  borner  à  donner  main- 
levée de  l'opposition,  sans  ordonner  qu'il  fût  passé  outre  à  la  cé- 
lébration du  mariage  ^^. 

i  458. 

3.  Des  demandes  en  nullité  de  mariage,  en  général.  —  Des  excep- 
tions qui  peuvent  y  être  opposées. 

10  Conformément  au  principe  général  énoncé  au  §  37,  un  ma- 
riage entaché  de  nullité  reste  efficace,  tant  que  l'annulation  n'en 
a  pas  été  prononcée  par  le  juge,  sur  la  demande  ou  l'exception 
intentée  ou  proposée  devant  lui  à  cet  effet  ^ 

11  n'existe  point,  en  matière  de  mariage,  de  nullités  virtuelles. 
Les  seules  causes  qui  autorisent  à  provoquer  l'annulation  d'un 
mariage,  sont  celles  à  raison  desquelles  la  loi  a  textuellement 
ouvert  une  action  en  nullité  2. 

'5  Voy.  ea  sens  contraire  :  DemolomLe,  loc.  cit.  Le  savant  auteur  nous  sem- 
ble avoir  fait  erreur,  en  considérant  les  divers  empêcliements  qui  peuvent  être 
invoqués  à  l'appui  d'une  opposition,  comme  constituant  autant  de  causes  diffé- 
rentes, dans  le  sens  attribué  à  celte  expression  en  matière  d'exception  de  chose 
jugée.  En  réalité,  le  fondement  immédiat  et  direct  du  droit  d'opposition  réside 
uniquement  dans  la  disposition  légale  qui  le  concède  ;  et  les  empêchements  que 
l'opposant  fait  valoù-  à  l'appui  de  son  opposition,  ne  constituent  que  des 
moyens  propres  à  la  fdre  maintenir.  Or,  la  diversité  de  ces  moyens  n'entraîne 
pas  diversité  de  causes  {hoc  sensu).  Cpr.  |  769,  texte  n°  2,  lett.  c. 

16  L'officier  de  l'état  civil,  instruit  de  l'existence  de  l'empêchement  qui  lui 
aura  été  dénoncé,  devra  refuser  de  procéder  à  la  célébration  du  mariage,  et  de 
cette  manière,  tous  les  intérêts  se  trouveront  conciliés.  Cpr.  1 453,  texte  et  note 
3.  Proudhon,  I,  p.  426.  Duranton,  loc.  cit.  Taulier,  I,  p.  29.5.  Demolombe, 
III,  173. 

1  Cpr.  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  437  à  439,  n"  8 
à  11);  et  §  450.  Demolombe,  III,  343.  Zachariae,  §  463,  texte  in  principio. 

*  L'économie  des  art.  180  etsuiv.  du  Gode  Napoléon,  placés  sous  le  chap.  IV, 
intitulé  Des  demandes  en  nullité  de  mariage,  démontre,  jusqu'à  l'évidence,  l'in- 
tention du  législateur  de  n'admettre,  dans  la  matière  qui  nous  occupe,  que  des 
nullités  littérales.  Locré,  III,  p.  201.  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  |  2, 
quest.  6  sur  l'art.  184.  Demolombe,  III,  333.  Zaehariœ,  |  458,  texte  et  note  3. 
Cpr.  TouUier,  I,  651;  Vazeille,  I,  100;  Civ.  rej.,  29  octobre  1811,  Sir.,  12, 
1,  46;  Req.  rej.,  12  novembre  1844,  Sir.,  4o,  i,  246.  Voyez  en  sens  con- 
traire :  Delvincourt,  1,  p.  125  et  126;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  404  et  405. 
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D'un  autre  côté,  le  droit  de  demander,  soit  par  voie  d'action, 
soit  par  voie  d'exception,  l'annulation  d'un  mariage,  n'appartient 
qu'aux  personnes  auxquelles  la  loi  l'a  formellement  accordé  ^.  Sous 
ce  rapport,  on  divise  les  nullités  de  mariage  en  absolues  ou  rela- 
tives, suivant  que  la  loi  reconnaît  généralement  à  toute  personne 
intéressée,  ou  qu'elle  réserve  à  certaines  personnes  spécialement 
désignées,  le  droit  de  les  proposer  "*. 

Le  droit  de  demander  l'annulation  d'un  mariage  entaché  de  nul- 
lité, n'emporte  pas  nécessairement,  en  faveur  de  la  personne  au 
profit  de  laquelle  il  existe,  le  droit  inverse  de  faire  déclarer,  par 
voie  d'intervention  ou  d'appel,  la  validité  d'un  mariage  qui  serait 
indûment  attaqué,  ou  qui  aurait  été  mal  à  propos  annulé*.  Il  en 
est  ainsi,  même  pour  le  ministère  public  :  quoique  autorisé  à  de- 
mander l'annulation  de  tout  mariage  entaché  d'une  nullité  absolue, 
il  n'a  pas  le  droit  d'mterjeter  appel  et  de  demander  la  réformation 
d'un  jugement  qui,  contrairement  à  ses  conclusions,  aurait  pro- 
noncé la  nullité  d'un  mariage^. 

3  Les  observations  présentées  à  la  note  précédente  justifient  également  cette 
proposition.  Cpr.  §'  4-50,  texte  in  fine.  Merlin.  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  VI,  |  2, 
quest.  1  sur  l'art.  184.  Zacharire,  |  463,  texte  et  note  2.  Civ.  cass.,9  janvier 
1821,  Sir.,  21,  1,  137.  Douai,  12  juillet  1838,  Sir.,  39,  2,  2o6.  Req.  rej., 
12  novembre  1839,  Sir.,  39,  1,  826.  Req.  rej.,  12  novembre  1844,  Sir.,  43, 
1,  246.  Colmar,  27  février  1832,  Sir.,  32,  2,  488.  Voy.  cep.  Yazeille,  I, 
239  et  240. 

*  Il  résulte  de  la  discussion  au  Conseil  d'État  (Cpr.  Locré,  ié^.,  IV,  p.  371  à 
374,  n<"  6  à  8;  p.  378,  n°  14;  p.  406,  n»  2)  que,  si  les  rédacteurs  du  Gode 
n'ont  pas  cru  devoir  employer  les  expressions  nuUiiés  absolues  et  nullités  rela- 
tives, qui,  en  effet,  appartiennent  plutôt  à  la  doctrine  qu'à  la  législation,  ils  les 
ont  cependant  considérées  comme  rendant  d'une  manière  très-nette  l'idée  de  la 
distinction  consacrée  par  les  art.  180  et  182,  dune  part,  et  par  les  art.  184 et 
191,  d'antre  part, 

s  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  VI,  |  3,  n"  1  et  2. 

6  Vainement  dirait- on  *que  ce  droit  doit  appartenir  au  ministère  public, 
comme  étant  cbargé  de  poursuivre  l'exécution  des  lois,  dans  les  matières  qui 
intéressent  l'ordre  public.  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  démontré  à  la  note  27 
du  I  454,  le  ministère  public  n'a.  au  civil,  la  voie  d'action,  que  dans  les  cas 
spécifiés  par  la  loi  ;  et  il  n'existe  aucune  disposition  qui  la  lui  confère  dans 
l'hypothèse  dont  s'agit.  Duvergier,  sur  TouUier,  I,  p.  372,  note  2.  Allemand, 
I,  517.  Civ.  cass.,  1"  août  1820,  Sir.,  21,  1.  134.  Civ.  cass.,  3  mars  1821, 
Sir.,  21,  1,  197.  Voy.  en  sens  contraire  :  ToulUer,  I,  648;  Merlin,  Rép.,  \° 
Mariage,  sect.  VI,  |  3,  n"  3;  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  444;  Demolombe.  III, 
312;  Bruxelles,  1"  août  1808,  Sir.,  8,  2,  273;  Pau,  28  janvier  1809,Sir.,9, 
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Les  demandes  en  nullité  de  mariage,  constituant  des  questions 
d'état,  doivent  être  jugées  sur  appel  en  audience  solennelle,  à 
moins  que  la  nullité  n'ait  été  proposée  que  par  voie  incidente  '. 

2°  Un  mariage,  entaché  dans  son  origine  d'un  vice  de  nature  à 
eu  entraîner  l'annulation,  peut,  en  certains  cas,  être  validé  par  un 
événement  postérieur  qui  en  efface  la  nullité. 

Les  nullités  relatives  sont  toutes  susceptibles  de  se  couvrir,  soit 
au  moyen  de  la  confirmation  du  mariage  par  les  personnes  dans 
lintérèt  desquelles  ces  nullités  ont  été  établies  ^,  soit  au  moyen 
de  la  prescription  ^. 

Au  contraire,  les  nullités  absolues  ne  peuvent,  en  général  i", 
être  effacées  par  quelque  laps  de  temps,  ni  par  quelque  événement 
que  ce  soit  ^K  Mais,  si  ces  nullités  ne  sont  pas  en  elles-mêmes  sus- 
ceptibles de  se  couvrir,  rien  n'empêche  cependant  que  l'action 
accordée  pour  les  faire  valoir  ne  puisse,  en  certains  cas,  être  écar- 
tée au  moyen  d'une  fin  de  non-recevoir  fondée,  non  sur  la  dispa- 
rition du  vice  dont  le  mariage  se  trouve  entaché,  mais  sur  un  mo- 
tif particulier  au  demandeur  en  nullité.  C'est  ce  qui  a  lieu,  no- 
tamment, toutes  les  fois  que  la  personne  qui  demande  la  nullité 
du  mariage,  est  sans  intérêt  à  la  faire  déclarer  '2,  Ainsi,  les  per- 
sonnes auxquelles  la  loi  donne,  dans  un  intérêt  purement  pécu- 
niaire, le  droit  de  demander  l'annulation  d'un  mariage,  sont  non 
recevables  à  la  faire  prononcer,  lorsqu'elles  ont  régulièrement 

2,  241;  Paris,  13  aoûl  18ol,  Sir.,  51,  2,  463.  Cpr.  Delvincourt,  I,  p.  149; 
Duranton,  II,  344;  Yazeille,  I,  235.  Ces  derniers  auteurs  s'attachent  plutôt  à 
critiquer  la  loi  qu'à  comJjattre  l'interprétation  que  lui  a  donnée  la  Cour  de  cas- 
sation. 

^  Req.  rej.,  26  juillet  1865,  Sir.,  63,  1,  391. 

8  Cpr.  art.  181  et  183;  |  462,  texte  et  notes  17  et  18,  .^0  à  34. 

9  Le  temps  requis  pour  la  prescription  est,  tantôt  d'un  an  (cpr.  art.  183j. 
tantôt  de  trente  ans.  Cpr.  |  462,  note  19. 

10  Nous  ne  connaissons  qu'une  seule  exception  à  cette  règle,  c'est  celle 
qu'indique  l'art.  185.  Dans  les  hypotliùses  prévues  par  les  art.  186  et  196,  la 
nullité  du  mariage  n'est  point  couverte  en  elle-même,  malgré  la  fin  de  non- 
recevoir  au  moyen  de  laquelle  peut  être  écartée  l'action  de  la  personne  qui  la 
fait  valoir. 

'  1  Sauf  l'exception  indiquée  dans  la  note  précédente,  ces  nullités  sont  donc 
irréparables  et  perpétuelles.  Demolombe,  III,  313  à  315.  Cpr.  pour  les  déve- 
loppements et  les  applications  de  cette  proposition  :  |  461,  texte  et  notes  32  à 
38;  I  468,  texte  et  noie  30. 

12  Cpr.  art.  187  et  190. 
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renoncé  aux  droits  à  raison  desquels  elles  auraient  eu  intérêt  à 
la  faire  valoir,  ou  lorsque  ces  droits  se  trouvent  éteints  par  la 
prescription  ". 

i  459. 
Des  effets  de  l'annulation  du  mariage. 

Le  jugement  qui  prononce  l'annulation  d'un  mariage  fait,  en 
règle  générale',  évanouir,  d'une  manière  rétroactive 2,  tous  les 
effets  juridiques  découlant  du  mariage  comme  tel. 

Mais  un  pareil  jugement  ne  saurait  avoir  pour  conséquence 
d'anéantir  les  droits  et  les  obligations  attachés  à  l'union  des  époux 
considérée  comme  un  simple  fait,  c'est-à-dire  comme  dépourvue 
du  caractère  juridique  au  point  de  vue  duquel  elle  a  été  annulée. 
Ainsi,  l'annulation  d'un  mariage  laisse  subsister  les  rapports  ré- 
sultant de  la  société  de  biens  qui  de  fait  a  pu  exister  entre  les 
époux  3,  et  l'affinité  naturelle  que  leur  commerce  a  produite  *. 

D'un  autre  côté,  l'annulation  d'un  mariage  n'enlève  pas  aux  en- 
fants qui  sont  nés  pendant  sa  durée  ou  dans  les  dix  mois  de  son 
annulation,  le  droit  de  prouver  leur  fdiation,  tant  paternelle  que 
maternelle,  à  l'aide  des  moyens  dont  ils  auraient  pu  faire  usage, 
si  le  mariage  avait  été  maintenu.  La  preuve  ainsi  faite  constate 
d'une  manière  légale,  en  dehors  de  toute  reconnaissance,  leur  état 
d'enfants  naturels  5. 

13  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  V,  |  2,  n"  11;  sect.  VI,  |  2,  qucst. 
0  sur  l'art.  184,  quest.  3  sur  l'art.  196;  Demolombe,  III,  333. 

*  Voy.  au  %  460  l'exception  établie  en  faveur  du  mariage  putatif. 

2  Arg.  a  contrario,  art.  201  et  202.  Cpr.  |  37,  texte  et  note  19.  Toullier. 
I,  652.  Demolombe,  III,  344.  Zachariac,  |  463,  texte  et  note  3. 

3  Pothier,  Delà  commutiauté,  n°  497.  Toullier,  I,  600.  Glasson,  n"  163. 
Zachariœ,  |  463,  texte  et  note  5.  Cpr.  |  37,  texte  et  noie  21. 

*  Cpr.  I  67,  texte  et  note  10  ;  |  461,  texte,  notes  12  et  13.  Allemand,  I, 
57.  Glasson,  loc.  cit.  Zacharije,  |  463,  texte  et  note  4.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Demolombe,  III,  347. 

5  Demolombe,  III,  343.  Glasson,  Joe.  cit.  — Voy.  cependant  sur  l'hypothèse 
où,  malgré  la  grossesse  de  la  femme  pubère,  le  mariage  est  annulé  pour  cause 
d'impuberté  du  mari  :  Demolombe,  IIL  346.  —  Marcadé  (sur  Fart.  202,  n"  4) 
admet  également  en  principe  la  proposition  énoncée  au  texte  ;  mais  il  en  écarte 
à  tort  l'application  pour  le  cas  d'inceste  ou  d'adultère.  Ce  cas,  en  effet,  est  pré- 
cisément un  de  ceux  auxquels  se  réfèrent  les  art.  761  et  762,  qui  supposent  une 
filiation  incestueuse  ou  adultérine  légalement  constatée  en  dehors  de  toute  re- 
connaissance volontaire  ou  forcée.  Cpr.  |572. 
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Enfin,  un  mariage  annulé  doit,  quant  à  l'application  de  l'art. 
228,  être  placé  sur  la  même  ligne  qu'un  mariage  valable,  dissous 
par  la  mort  du  mari  ^. 

Du  reste,  les  personnes  dont  le  mariage  a  été  annulé,  peuvent 
valablement  se  remarier  l'une  avec  l'autre,  à  moins  que  l'empê- 
chement dirimant  à  raison  duquel  l'annulation  en  a  été  pronon- 
cée, ne  subsiste  encore  '. 

i  460. 
Du  mariage  putatif. 

On  appelle  mariage  putatif  un  mariage  qui,  dans  la  réalité,  se 
trouve  entaché  de  nullité,  mais  que  les  deux  époux,  ou  l'un  d'eux, 
ont  cru  valable  en  le  contractant. 

Par  exception  au  principe  énoncé  au  paragraphe  précédent,  le 
mariage  putatif  dont  l'annulation  a  été  prononcée,  n'en  produit 
pas  moins,  tant  au  profit  des  enfants  qu'au  profit  des  époux  ou 
de  l'époux  de  bonne  foi,  tous  les  effets  juridiques  attachés  à  un 
mariage  valable.  Art.  201  et  202. 

Cette  exception,  n'ayant  été  établie  qu'en  faveur  des  mariages 
qui  se  trouvent  simplement  entachés  de  nullité,  est,  en  thèse  gé- 
nérale, étrangère  aux  unions  qui  ne  présenteraient  pas  les  carac- 
tères essentiels  à  l'existence  d'un  mariage  '.  Ainsi,  par  exemple, 

6  Cpr.  I  463,  texte  n"  3,  et  note  4. 

7  Glasson,  loc.  cit.  Zachariae,  §463,  texte  et  note?. 

*  Cette  proposition,  que  nous  avons  empruntée  à  Zachariae  {%  46o,  texte  in 
principio),  paraît  également  admise,  en  principe,  par  M.  Demolombe  (III,  355). 
Toutefois,  ces  auteurs  ne  pensent  pas  qu'on  doive  la  pousser  jusque  dans  ses 
dernières  conséquences,  parce  que,  disent-ils,  la  distinction  entre  le  mariage  non 
existant  et  le  mariage  simplement  annulable,  n'a  pas  toujours  été  rigoureusement 
suiviepar  le  législateur.  Cette  observation  peut  être  fondée  en  ce  sens  que  les  ré- 
dacteurs du  Code  se  sont  bornés,  par  des  motifs  d'utilité  pratique,  à  ouvrir  une 
simple  action  en  nullité  dans  certaines  hypothèses  où,  à  la  rigueur  et  d'après 
les  principes  du  droit  philosophique,  ils  auraient  dû  considérer  le  mariage 
comme  non  existant,  liais  il  n'en  demeure  pas  moins  certain  qu'ils  ont  reconnu 
la  nécessité  de  la  distinction  dont  il  s'agit  ;  et,  de  fait,  on  est  bien  forcé  de 
l'appliquer  aux  unions  qui  n'offrent  pas  les  véritables  caractères  d'un  mariage, 
et  contre  lesquelles  la  loi  n'ouvre  cependant  aucune  action  en  nullité.  Or,  rien 
ne  prouve  que  le  législateur  n'ait  pas  entendu  consacrer,  pour  de  pareilles 
unions,  toutes  les  conséquences  qui  découlent  de  leur  non-existence  comme  ma- 
riages civils,  ni  surtout  qu'il  ail  voulu  y  étendre  les  dispositions  exceptionnelles 
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cette  exception  ne  peut  être  étendue,  ni  à  l'union  formée  devant 
une  personne  qui  n'était  pas  revêtue  du  caractère  d'officier  de 
l'état  civil  2,  ni  à  l'union  contractée  par  un  mort  civilement*. 

et  de  faveur  des  art.  201  et  202.  Bien  loin  de  là,  le  texte  de  ces  articles,  la 
place  qu'ils  occupent,  la  corrélation  qui  existe  entre  leurs  dispositions  et  celles 
du  même  chapitre  relatives  aux  demandes  en  nullité  de  mariage,  tendent,  au 
contraire,  à  démontrer  que  les  rédacteurs  du  Gode  n'y  ont  eu  en  vue  que  les 
mariages  simplement  annulables.  D'ailleurs,  une  union  destituée  de  toute  exis- 
tence léjïHle  mérite-t-elle  autant  de  faveur  qu'un  mariage  qui,  quoique  annu- 
lable, n'en  produit  pas  moins  tous  les  effets  civils  jusqu'au  moment  de  son  an- 
nulation, et  ne  faut-il  pas,  en  pareil  cas,  appliquer  la  maxime  de  raison  Prius 
est  esse  quam  operari?  —  Suivant  Marcadc  (sur  l'art.  201,  n"  2),  toute  erreur 
vraiment  pardonnable  permettrait  d'invoquer  le  bénéfice  des  art.  201  et  202, 
alors  même  qu'il  s'agirait  de  mariages  non  existants,  par  exemple  d'un  mariage 
que,  par  fraude,  un  greffier  de  mairie  aurait  célébré  au  lieu  et  place  du  maire. 
Et  cependant,  cet  auteur  se  prononce  contre  l'application  de  ces  mêmes  articles 
à  l'union  contractée  devant  un  prêtre.  Cette  dernière  solution  ne  se  comprend 
guère  dans  son  système,  puisque  l'erreur  d'une  jeune  fille,  d'une  étrangère  sur- 
tout, qui  aurait  cru  se  marier  valablement  devant  un  prêtre,  pourrait  être, 
suivant  les  cas,  parfaitement  excusable.  Cpr.  la  note  suivante. 

■2  Par  exemple,  à  l'union  célébrée  seulement  devant  un  prêtre.  Marcadé,  sur 
l'art.  202,  n°  2.  Demolombe,  III,  354.  Bourges,  17  mars  1830,  Sir.,  30,  2, 
174.  Voy.  cependant  en  sens  contraire  :  Paris,  18  décembre  1837,  Sir.,  38, 
2,  il3.  Cpr.  Keq.  rej.,  li  août  1841,  Sir.,  41,  1,  616. 

^  Merlin,  Quest.,  v°  Légitimité,  §  o.  Cpr.  |  451,  note  1.  Voy.  cependant  en 
sens  contraire  :  Touiller,  I,  284;  Duranton,  II,  134,  13o  et  136;  Vazeille,  I, 
277  à  281;  Magnin,  Des  minorités,  I,  29;  Fœlix,  Revue  du  Droit  français  et 
étranger,  1843,  II,  p.  486,  n"  12,  p.  490,  n°  17;  Taulier,  I,  p.  321  et  322; 
Marcadé,  sur  l'art.  202,  n"  1;  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  3o0;  De- 
molombe, III,  336;  Civ.  cass.,  13  janvier  1816,  Sir.,  16,  1,  81;  Req.  rej,, 
16  juin  1829,  Sir.,  29,  1,  211;  Limoge^,  o  janvier  1842,  Sir.,  42,  2,  484. 
Voy.  aussi  :  Zachari^e,  |  463,  texte  et  note  2.  L'opinion  émise  au  texte  n'est 
qu'une  conséquence  de  la  proposition  que  nous  avons  développée  à  la  note  1 
supra;  elle  ne  paraît  pas  pouvoir  être  contestée  en  stricte  théorie,  dès  que  l'on 
admet  que  le  mariage  contracté  par  un  mort  civilement,  doit  être  considéré 
comme  non  existant.  En  vain  invoque-t-on,  en  sens  contraire,  la  discussion  au 
Conseil  d'Etat,  ou  plutôt  l'opinion  individuelle  qui  y  a  été  émise,  puisqpie  cette 
opinion  a  été  implicitement  rejetée  par  le  retranchement  de  l'article  qui  ouvrait 
une  action  en  nullité  contre  le  mariage  contracté  par  un  mort  civilement.  Cpr. 
Locré,  Lég.,  IV,  p.  369  et  suiv.,  n"  2  à  3;  |  431,  note  2.  La  doctrine  con- 
traire à  la  nôtre  ne  paraît  s'être  accréditée,  soit  au  palais,  soit  à  l'école,  qu'en 
haine  de  la  mort  civile,  et  par  suite  de  l'intérêt  qu'inspiraient  les  femmes  et  les 
enfants  des  émigrés  qui  s'étaient  mariés  pendant  leur  émigration.  C'est,  en  effet, 
dans  de  pareilles  espèces  qu'ont  été  rendus  les  arrêts  cités  en  tête  de  la  note. 
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Mais  les  dispositions  des  art.  201  et  202  s'appliquent  à  tous  les 
mariages  simplement  annulables,  peu  importe  que  la  cause  de 
nullité  réside  dans  un  empêchement  de  fond,  ou  dans  l'inobser- 
vation de  l'une  ou  de  l'autre  des  formalités  prescrites  parla  vali- 
dité de  la  célébration  *. 

La  seule  condition  exigée  pour  qu'un  mariage  entaché  de  quel- 
que nullité  puisse  être  considéré  comme  putatif,  est  qu'il  ait  été 
contracté,  soit  par  les  deux  époux,  soit  du  moins  par  l'un  d'eux, 
dans  l'ignorance  des  vices  qui  en  ont  entraîné  l'annulation*.  Il  suf- 
fit que  celte  ignorance,  constitutive  de  la  bonne  foi,  ait  existé  au 
moment  de  la  célébration  du  mariage  ^.  Il  importf^  peu,  du  reste, 


*  Beaurovip  d'auteurs  enseignent  qu'on  ne  doit  appliquer  !es  dispositions  des 
art.  201  et  202  qu'aux  mariages  célébrés  avec  les  formalités  requises  par  la  loi. 
Cpr.  Merlin,  Rép.,  V  Légitimité,  sect.  I,  |  1,  n""  7;  Toullier,  I,  6o4,  653  et 
657;  Proudhon,  II,  p.  .3  et  4;  Duranton,  II,  348  à  350;  Vazeille,  I,  272  et 
274.  Voy.  aussi  Poitiers,  7  janvier  1843,  Sir.,  45,  2,  215.  Cette  proposition 
est  trop  absolue  à  notre  avis.  Il  est  bien  évident  que  les  dispositions  des  art 
201  et  202  ne  peuvent  s'appliquer  à  une  union  qui  n'aurait  pas  été  célébrée 
avec  les  solennités  essentielles  à  l'existence  d'un  mariage  ;  et  c'est  ce  qu'on  a 
jugé  avec  raison  dans  l'affaire  rapportée  par  Merlin  {loc.  cit.).  Mais  si  le  mariage 
existe,  l'omission  des  formes  simplement  requises  pour  sa  validité  ne  s'oppose 
pas  nécessairement  et  par  elle-même,  à  l'application  des  art.  201  et  202,  puis- 
que ces  articles,  conçus  en  termes  généraux,  s'étendent  sans  distinction  à  tous 
les  cas  où  le  mariage  a  été  annulé,  soit  pour  vices  de  fond,  soit  pour  vices  de 
forme.  Demolombe,  III,  334. 

5  D'après  Delvincourt  (I,  p.  144),  Toullier  (1,  634,  633,  638  et  639),  Du- 
ranton (II,  348,  330  et  331),  Vazeille  (I,  272),  et  Zachariu-  (|  463,  texte  et 
note  4),  il  ne  suffirait  pas  que  cette  ignorance  existât  en  réalité,  il  faudrait  en 
outre  qu'elle  fût  excusable.  Mais,  comme  les  art.  201  et  202  n'exigent  d'autre 
condition  que  la  bonne  foi,  et  que  celle-ci  consiste  dans  l'ignorante  des  vices 
dont  le  mariage  se  trouve  entaché,  on  doit  en  conclure  que  cette  ignorance  est 
toujours  digne  d'excuse  aux  yeux  de  la  loi,  et  qu'elle  suffit  par  elle-même,  in- 
dépendamment de  toute  autre  condition,  pour  faire  produire  au  mariage  les 
effets  civils.  Demolombe,  III,  338. 

6  C'est  ce  qui  résulte  bien  évidemment  des  expressions  lorsqu'il  a  été  con- 
tracté de  bonne  foi,  dont  se  sert  l'art.  201.  Proudhon,  II,  p.  5  et  6.  Vazeille, 
I,  283.  Duranton,  II,  363.  Marcadé,  sur  l'art.  202,  n»  2.  Duvergier,  sur  Toul- 
lier, I,  656.  note  1.  Demolombe,  III,  360.  Zachariae,  §  465,  texte  et  note  5. 
On  a  cependant  contesté  l'application  de  la  proposition  émise  au  texte,  en  ce 
qui  concerne  la  légitimité  des  enfants  nés,  postérieurement  à  la  cessation  de  la 
bonne  foi,  d'un  mariage  annulé  pour  cause  de  bigamie  ou  d'inceste.  Voy.  texte 
et  note  10  infra. 
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que  la  bonne  foi  soit  le  résultat  d'une  erreur  de  fait  ou  d'une 
erreur  de  droit'. 

La  bonne  foi  des  époux  doit,  en  général,  se  présumer,  lorsqu'ils 
allèguent  l'ignorance  d'un  fait^.  Il  en  est  autrement,  lorsqu'ils 
prétendent  avoir  ignoré  les  dispositions  de  la  loi^.  La  présomption 
de  bonne  foi,  au  premier  cas,  et  celle  de  mauvaise  foi,  au  second 
cas,  peuvent  être  efficacement  combattues  au  moyen  de  simples 
présomptions,  dont  l'appréciation  est  entièrement  abandonnée  au 
pouvoir  discrétionnaire  du  juge. 

Que  la  bonne  foi  ait  existé  chez  les  deux  époux,  ou  chez  l'un 
d'eux  seulement,  le  mariage  putatif  produit  toujours,  en  faveur 
des  enfants  issus  de  leur  commerce,  tous  les  effets  d'un  mariage 
valable.  Il  leur  confère  notamment  le  droit  de  succéder,  comme  en- 
fants légitimes,  même  à  l'époux  de  mauvaise  foi  et  à  ses  parents  '". 

7  Lex  non  distinguit.  Cpr.  |  28,  teste,  notes  4  à  6.  Duvergier,  sur  Touiller, 
I,  6o8,  note  a.  Marcadé,  loc.  cit.  Du  Gaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  349. 
Demolombe,  III,  337.  Pochonnet,  Revue  critique,  1836,  IX,  p.  201.  Zachariae, 
I  463,  texte  et  note  3.  Paris,  18  décembre  1837,  Sir.,  38,  2,  113.  Limoges, 
2S  août  1841,  et  o  janvier  1842,  Sir.,  42,  2,  484.  Metz,  7  février  1834,  Sir., 
54,  2,  639.  Nîmes,  23  février  1838,  Sir.,  58,  2,  385.  Aix,  11  mars  1838,  Sir., 
59,  2,  17.  Paris,  9  février  1860,  Sir.,  60,  2,  65.  Voy.  en  sens  contraire  :  Del- 
vincourt,  I,  p.  144  ;  Duranton,  II,  331  ;  Vazeille,  I,  272  ;  Proudhon,  II,  p.  3 
et  4.  Richefort,  II,  210  ;  Alleman>l,  I,  607;  Golmar,  14  juin  1838,  Sir.,  38,  2, 
345;  Poitiers,  7  janvier  1843,  Sir.,  45,  2,  213.  Dans  ce  dernier  sens,  on  dit 
que  l'erreur  de  droit  ne  peut  constituer  la  bonne  foi,  parce  que  celte  erreur  n"est 
jamais  excusable.  Cette  opinion,  qui  se  rattache  à  celle  que  nous  avons  réfutée 
à  la  note  5  supra,  repose  d'ailleurs  sur  une  fausse  application  de  la  maxime  iN'^emo  jus 
ignorare  censetur,  qui,  comme  nous  l'avons  déjà  démontré,  n'est  pas  exacte  dans 
le  sens  absolu  qu'on  lui  prête.  Toute  personne  est,  à  la  vérité,  censée  connaître 
la  loi  ;  mais  cette  présomption  n'est  pas  du  nombre  de  celles  qui  ne  peuvent,  en 
aucun  cas,  être  combattues  par  1?.  preuve  contraire.  La  question  de  savoir  si 
les  époux  étaient  ou  non  de  bonne  foi,  présente  toujours  à  juger  un  point  de 
fait,  pour  la  solution  duquel  on  doit  s'attacher  aux  circonstances  particulière? 
de  chaque  espèce,  et  notamment  à  la  condition  des  époux. 

8  Nous  ne  fondons  pas  celte  règle  sur  l'art.  2268,  étranger  à  la  matière  qui 
nous  occupe.  Elle  découle,  à  notre  avis,  de  l'idée  que  nul  ne  doit  être  présumé 
avoir  voulu  sciemment  contrevenir  à  la  loi.  Cpr.  Delvincourt,  I,  p.  145  ;  Merlin, 
Rép.,  v°  Légitimité,  sect.  I,  |  1,  n"  8;  Marcadé,  loc.  cit.  ;  Demolombe,  III, 
359  ;  Zacharise,  |  465,  texte  et  note  6. 

9  Nemo  jus  ignorare  censetur.  Cpr.  |  28.  Voy.  en  sens  contraire  :  Aix, 
11  mars  1858,  Sir.,  39,  2,  17. 

w  Exposé  de  motifs,  par  Portails  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  518,  n°  53).  Touiller, 
V.  4 
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Le  mariage  putatif  produit  ces  effets,  non-seulement  au  profit 
des  enfants  conçus  en  état  de  bonne  foi,  mais  encore  en  faveur  de 
ceux  qui  l'ont  été  après  la  cessation  de  la  bonne  foi,  pourvu 
que  leur  conception  soit  antérieure  k  l'annulation  du  mariage.  Il 
en  est  ainsi,  alors  même  que  le  mariage  a  été  annulé  pour  cause 
de  bigamie  ou  d'inceste  ". 

D'un  autre  côté,  le  mariage  putatif  légitime  les  enfants  nés 
antérieurement  h   sa  célébration  12,  pourvu  que  le  commerce 

J,  664  et  666.  ProuiJhon,  II,  p.  o.  Duranton,  II,  364  et  365.  Vazeille,  I,  276. 
Marcadé,  sur  l'art.  202,  n"  4,  DemoktiiLbe,  III,  362.  Giv.  cass.,  13  janvier 
1816,  Sir.,  16,  1,  81. 

**  Voy.  en  ce  sens,  les  auteurs  cités  à  la  note  6  supra.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Delvincou^^,  I,  p.  145  ;  Toullier,  I,  656  ;  Taulier,  I,  p.  321  ;  Du  Caurroy,  Bon- 
nier  et  Roustain,  I,  349,  La  restriction  que  ces  auteurs  apportent,  pour  cette 
hypothèse,  à  l'application  des  dispositions  de  l'art.  201,  est  purement  arbitraire. 
En  présence  du  texte  formel  de  cet  article,  elle  ne  saurait  se  justifier  par  la 
considération  qu'il  y  a  pour  les  époux  devoir  moral  de  se  séparer,  dès  qu'ils  .sont 
instruits  de  l'état  de  bigamie  ou  d'inceste  dans  lequel  ils  vivent  ;  et  cela  d'au- 
tant moins,  que  les  conséquences  de  l'infraction  de  ce  devoir  moral  n'attein- 
draient pas  les  époux  eux-mêmes,  et  ne  retomberaient  que  sur  des  enfants  qui 
en  sont  complètement  innocents. 

1^  La  légitimation  étant  un  des  effets  civils  et  immédiats  du  mariage,  elle  doit 
ré.snl:er  d'un  mariage  putatif,  tout  comme  d'un  mariage  valable.  En  vain  se 
prévaut-on,  pour  soutenir  le  contraire,  des  termes  de  l'art.  202,  enfanta  issus  du 
mariage.  Ces  termes,  en  effet,  ne  iigurent  pas  dans  l'art.  201,  oii  se  trouve  ce- 
pendant établi  le  principe  général  sur  les  effets  du  mariage  putatif.  En  s'en 
tenant  exclusivement  à  ce  dernier  article,  l'exactitude  de  la  proposition  que  nous 
avons  émise,  ne  saurait  être  contestée.  Or,  comme  l'art.  202  a  eu  pour  unique 
objet  de  refuser  à  l'époux  de  mauvaise  foi,  le  bénéfice  des  effets  civils  du  mariage, 
les  mots  enfants  issus  du  mariage,  ne  peuvent  être  considérés  que  comme  simple- 
ment énonciatifs  ;  et  il  serait  contraire  aux  règles  d'une  saine  interprétation  d'en 
faire  ressortir,  au  détriment  des  enfants,  une  restriction  au  principe  général 
posé  dans  i'art.  201.  Nous  ajouterons  qu'il  est  à  supposer  que  l'époux  de  bonne 
foi  a  été  amené  à  se  marier  par  le  désir  de  procurer  à  ses  enfants  naturels  le 
bienfait  de  la  légitimation,  et  qu'en  rejetant  cette  légitimation ,  on  refuserait  à 
cet  époux  lui-même,  l'avantage  le  plus  important  peut-être  qu'il  attendait  de  son 
union.  En  vain  dit-on  également  qu'il  n'y  a  pas  de  bonne  foi  à  vivre  dans  le 
concubin.nge.  Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  bonne  foi  dans  la  matière  qui  nous  oc- 
cupe ?  C'est  l'ignorance,  au  moment  de  la  célébration,  des  vices  dont  le  mariage 
se  trouve  entaché.  Un  concubinage  antérieur  au  mariage  n'e.xclut  donc  pas  la 
bonne  foi  e.xigee  par  les  art.  201  et  202.  D'ailleurs,  l'argument  fondé  sur  cette 
objection  prouverait  trop  :  il  conduirait  à  refuser  le  b  /néfice  de  la  légitimité  aux 
enfants  nés,  il  est  vrai,  pendant  le  mariage  putatif,  mais  dont  la  conception  re- 
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dont  ils  sont  issus  n'ait  été  entaché  ni  d'adultère  ni  d'inceste  ^^. 
Lorsque  les  deux  époux  sont  de  bonne  foi,  le  mariage  putatif 
engendre  encore,  en  faveur  de  l'un  et  de  l'autre,  tous  les  effets 
qu'aurait  produits  un  mariage  valablement  formé,  dont  la  dissolu- 
tion se  serait  opérée  au  moment  où  a  été  rendu  le  jugement  qui  en 
a  prononcé  l'annulation.  Ainsi,  les  conventions  matrimoniales  des 
conjoints  reçoivent  leur  pleine  et  entière  exécution.  Les  droits  res- 
pectifs des  parties  sur  la  communauté  et  sur  leurs  biens  personnels, 
se  déterminent  et  se  liquident  comme  au  cas  où  un  raariai^e  va- 
lable vient  à  se  dissoudre;  et  ce,  dans  l'état  où  se  trouvaient  ks 
choses  au  moment  du  jugement  qui  a  prononcé  l'annulation  du 
mariage  ^*.  Les  deux  époux  conservent  respectivement  les  avan- 
tages qu'ils  se  sont  faits  par  contrat  de  mariage,  pour  les  exercer 
aux  conditions  et  aux  époques  auxquelles  ces  avantages  se  seraient 

monterait  à  une  époque  antérieure  :  la  légitimité  de  ces  enfants  ne  pouvant  être 
que  le  résultat  d'une  fiction  analogue  à  celle  sur  laquelle  repose  la  légitimation, 
le  rejet  de  cette  fiction  entraînerait  nécessairement  leur  illégitimité.  Delvincourt' 
I,  p.  145  et  146.  Loiseau,  Des  enfants  naturels,  p.  321.  Duranton,  II,  SSô! 
Valette,  sur  Proudhon,  H,  p.  171  et  172.  Duvergier,  sur  Touiller,  l',  657, 
note  a.  Marcadé,  sur  l'article  202,  n»  3.  Taulier,  I,  p.  410  et  411.  DuCaurroy,' 
Bonnier  et  Roustain,  I,  4  76.  Demolombe,  III,  366.  Zachariœ,  |  465,  texte  et 
note  8,  et  |  548,  note  2.  Voy.  en  sens  contraire  :  Merlin,  Eép],  v°  Légitima- 
tion, seet.  II,  1  2,  n"  4;  Proudhon,  II,  p.  170  et  171;  Touiller  I  657  •  Va- 
zeille,  1,  257. 

13  La  raison  en  est  qu'un  mariage,  même  valable,  ne  peut  légitimer  les  en- 
fants issus  d'un  commerce  incestueux  ou  adultérin.  Art.  331.  En  vain  ces  enfants 
allégueraient-ils  que  leurs  parents  ignoraient  le  vice  d'adultère  ou  d'inceste  dont 
se  trouvait  infecté  le  commerce  qui  leur  a  donné  naissance  :  la  loi,  en  défendant 
la  légitimation  des  enfants  incestueux  ou  adultérins,  n'a  point  fait  d'exception  à 
ce  principe,  en  faveur  de  la  bonne  foi  des  concubins,  adultères  ou  incestueux. 
Delvincourt,  loc.  cit.  Duranton,  II,  354  et  355.  Marcadé  et  Taulier,  locc.  citt. 
Demolombe,  III,  365. 

^  'iNon  obstat  art.  1445.  La  disposition  de  cet  article  ne  peut  fournir,  dans 
l'hypothèse  qui  nous  occupe,  aucun  argument  d'analogie.  Il  n'est  pas  actuelle- 
ment question,  comme  en  matière  de  séparation  de  biens,  de  fixer  le  moment 
auquel  cessera  un  régime  matrimonial  valablement  établi;  il  s'agit  de  déterminer 
l'époque  jusqu'à  laquelle  le  régime  adopté  par  les  époux  continuera,  en  considé- 
ration de  leur  bonne  foi,  à  recevoir  application,  malgré  la  nullité  dont  il  se 
trouve  entaché.  Or,  cette  bonne  foi  doit  opérer  ses  effets  quant  aux  biens,  aussi 
longtemps  qu'elle  les  produit  en  ce  qui  concerne  les  rapports  personnels  des 
époux.  Marcadé,  sur  l'art.  202,  n»  4.  Demolombe ,  III,  368.  Cpr.  Touiller  I 
661;  Duranton,  II,  368.  ' 
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ouverts,  si  le  mariage  avait  été  valablement  contracté  '^.  Ils  ont 
aussi  le  droit  de  retenir  les  avantages  que  des  tiers  leur  auraient 
faits  en  vue  du  mariage**.  Enfin,  les  deuK  époux  conservent,  sur 
la  personne  et  sur  les  biens  de  leurs  enfants,  tous  les  droits  atta- 
chés à  la  paternité  et  à  la  maternité  légitimes.  Mais  ils  perdent 
le  droit  éventuel  de  successibilité  établi  au  profit  du  conjoint  sur- 
vivant, par  l'art.  767  ". 

Lorsqu'un  seul  des  époux  est  de  bonne  foi,  le  mariage  putatif  ne 
produit  les  effets  civils  qu'en  sa  faveur.  Il  peut  donc  demander  que 
la  liquidation  de  ses  droits  s'opère,  soit  d'après  les  dispositions  du 
contrat  de  mariage,  s'il  en  existe  un,  ou  d'après  les  règles  de  la 
communauté  légale,  s'il  n'en  existe  pas,  soit  d'après  les  principes 
ordinaires  des  sociétés  *^. 

La  femme  de  mauvaise  foi  n'a  pas  d'hypothèque  légale  à  exercer 
sur  les  biens  de  son  mari.  Mais  elle  jouit  toujours,  même  à  l'égard 
de  ce  dernier,  du  droit  de  renoncer  à  la  communauté  ou  à  la  so- 
ciété de  fait  à  laquelle  le  mariage  a  donné  lieu  '^. 

15  Cpr.  art.  1093  et  1517.  Proudhon,  II,  p.  4.  TouUier,  loc.  cit.  Duranton, 
II.  367.  Vazeilie,  I,  284.  Marcadé,  loc.  cit.  Deraolombe,  III,  369. 

16  Ison  obstat  art.  1088  :  Non  est  eadem  ratio.  D'ailleurs,  la  généralité  des 
termes  dont  se  servent  les  art.  201  et  202,  n'admet  aucune  distinction. 

17  Le  droit  de  successibilité  n'appartenant  qu'au  conjoint  survivant,  c'est-à- 
dire  à  la  personne  qui  se  trouve  encore,  au  moment  du  décès,  unie  au  défunt 
par  le  lien  du  mariage,  doit  nécessairement  s'éteindre  par  l'annulation  antérieure 
de  ce  lien.  Si  le  conjoint  divorcé  est  privé  de  ce  droit,  quand  même  le  divorce 
aurait  été  prononcé  sur  sa  demande,  et  en  sa  faveur,  à  plus  forte  raison  doit- il  en 
être  de  même  de  l'époux  dont  le  mariage  a  été  précédemment  annulé.  Cpr.  |  606, 
texte  et  note  6.  Ddvincourt,  II,  p.  68.  Chabot.  Des  successions ,  sut  l'art.  767, 
n°  5.  Duranton,  II,  369.  Vazeilie,  I,  284.  xMarcadé,  sur  l'art.  202,  n"  2.  De- 
molombe,  III,  370. 

18  Ce  droit  d'option  est  une  conséquence  du  principe  que  l'époux  de  bonne 
foi  peut  seul  réclamer  les  effets  civils  du  mariage.  Mais  s'il  opte  pour  une  liqui- 
dation à  faire  d'après  les  dispositions  du  contrat  de  mariage,  ou  d'après  les 
règles  de  la  communauté  légale,  il  n'est  point  admis  à  scinder  ces  dispositions 
ou  ces  règles,  pour  n'adopter  que  ceiles  qui  lui  sont  favorables  et  rejeter  les 
autres.  Il  ne  peut,  par  conséquent,  priver  l'époux  de  mauvaise  foi  de  sa  part 
aux  acquêts.  Cpr.  Toullier,  I,  663;  Duranton,  II,  371  et  372;  Bellot  des  Mi- 
nières, Du  contrat  de  mariage,  II,  p.  60  et  suiv.  ;  Demolombe,  III,  373. 

19  La  faculté  de  renoncer  doit  être  accordée  à  la  femme,  comme  une  consé- 
quence des  pouvoirs  exclusifs  et  pour  ainsi  dire  illimités  que  le  mari  aura  de  fait 
exercés,  en  sa  qualité  de  chef  de  la  communauti'.  Duranton,  II,  571.  Demo- 
lombe, III,  374. 
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L'époux  de  bonne  foi  conserve  les  avantages  que  Tépoux  de 
mauvaise  foi  lui  a  faits  par  contrat  de  mariage,  sans  que  ce  der 
nier  puisse  réclamer  ceux  dont  le  premier  l'a  gratifié,  encore  qu'ils 
aient  été  stipulés  réciproques -'\  L'époux  de  mauvaise  foi  a  cepen- 
dant, s'il  existe  des  enfants,  le  droit  de  retenir  les  avantages  que 
des  tiers  lui  auraient  faits  en  vue  du  mariage  2*.  D'un  autre  côté, 
la  survenance  d'enfants  issus  d'un  mariage  putatif  opère  la  révo- 
cation des  donations  faites  par  l'un  des  époux  à  un  tiers,  sans 
qu'il  y  ait  à  distinguer,  si  l'époux  donateur  était  de  bonne  foi  ou 
s'il  était  de  mauvaise  foi--. 

L'époux  de  bonne  foi  conserve,  sur  la  personne  et  sur  les  biens 
de  ses  enfants,  tous  les  droits  qui  découlent  de  la  paternité  et  de 
la  maternité  légitimes.  L'époux  de  mauvaise  foi  en  est,  au  con- 
traire, privé.  Ainsi,  par  exemple,  il  est  exclu  de  la  succession  lé- 
gale de  ses  enfants;  mais  cette  exclusion  lui  est  personnelle,  et 
ne  s'étend  pas  à  ses  parents,  en  faveur  desquels  on  doit  nécessai- 
rement admettre  le  principe  de  la  réciprocité  ^3. 

Les  difficultés  que  'présente  la  liquidation  des  droits  des  deux 
femmes  d'un  bigame,  lorsqu'elles  se  sont  mariées  l'une  et  l'autre 
sous  le  régime  de  communauté,  doivent,  à  notre  avis,  être  résolues 
de  la  manière  suivante  :  Les  droits  de  la  première  femme  sont  à 
régler  comme  s'il  n'existait  pas  de  second  mariage,  et  qu'il  ne  se 
fût  formé  entre  le  mari  et  la  seconde  femme  qu'une  société  ordi- 
naire. Elle  pourra  donc  réclamer  la  moitié  de  la  communauté,  telle 
qu'elle  existera  au  jour  de  sa  dissolution,  sous  déduction  toutefois 

20  Cpr.  art.  299  et  300.  Delvincourt,  I,  p.  144.  Proudhon,  II,  p.  3.  Tou!- 
iier,  I,  663.  Duranton,  II,  370.  Vazeille,  I,  284.  Marcadé,  sur  l'art.  202,  n»  i. 
Demolomiie,  III,  376. 

■2>  Cela  ne  peut  soufifrir  aucune  diffîculté  pour  les  donations  de  biens  à  venir, 
ou  de  biens  présents  et  à  venir,  puisque  la  loi  exprime  formellement  qu'elles  sont 
censées  faites,  tant  dans  l'intérêt  des  enfants  à  naître  du  mariage,  que  dans  celui 
des  époux.  Art.  1082,  1084  et  1089.  La  proposiUon  émise  au  texte  doit  égale- 
ment être  admise  quant  aux  donations  de  biens  présents,  puisqu'elles  ne  sont 
pas  faites  dans  l'intérêt  exclusif  de  l'époux  donataire,  mais  en  faveur  du  mariage, 
et  que  ce  serait  priver  les  enfants  qui  en  sont  issus  et  l'autre  époux  d'une  partie 
des  effets  civils  que  l'union,  quoique  annulée,  doit  produire  à  leur  profit.  Dc- 
molombe,  III,  381  et  382. 

22  Voy.  pour  le  développement  de  cette  proposition  :  |  709,  texte  n°  4. 
25  Duranton,  II,  366.  Vazeill-^  1,  282.  Marcadé,  sur  l'art.  202,  n"  4.  De- 
molombe,  III,  372.  Zacharia?,  |  465,  texte  et  note  9. 
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des  reprises  de  la  seconde  feniiue,  et  d'une  part  proportionnelle 
aux  apports  de  celle-ci  dans  les  acquêts  faits  depuis  le  second  ma- 
riage. Quant  à  la  seconde  femme,  en  la  supposant  de  bonne  foi, 
elle  prendra  la  moitié  de  la  communauté,  telle  qu'elle  existera  au 
jour  de  l'annulation  ou  de  la  dissolution  de  son  mariage,  sous 
déduction  cependant  des  droits  de  la  première  femme,  fictivement 
liquidés  au  jour  de  la  célébration  de  ce  mariage,  et  d'une  part 
proportionnelle  h  ces  droits  dans  les  acquêts  faits  depuis  cette 
époque  ^*. 

B.    SPÉCIALITÉS. 

I.    Des  empêchements   de  mariage, 

a.  Des  empêchements  dirimants. 

§  461. 
Des  empêchements  dirimants  qui  entraînent  une  nullité  absolue. 

1»  Enumération  de  ces  einpêcli,ements. 

Ils  résultent  de  l'absence  de  l'une  ou  de  l'autre  des  trois  con- 
ditions suivantes  : 


■■^*  Le  système  que  nous  proposons  est,  quant  à  la  liquidation  des  droits  de  la 
première  femme,  conforme  à  l'opinion  de  Marcadé  (sur  l'art.  202,  n"  4)  ;  mais 
il  en  diffère  quant  au  règlement  de  ceux  de  la  seconde.  Suivant  cet  auteur,  eu 
effet,  la  seconde  femme  prendrait  la  moitié  de  la  communauté,  telle  qu'elle 
existe  au  jour  de  l'annulation  ou  de  la  dissolution  de  son  mariage,  sans  aucune 
déduction  préalable  en  raison  des  droits  de  la  première  femme.  Mais  ce  procédé, 
d'après  lequel  on  fait  entrer  comme  actif  net  dans  la  communauté  formée  avec  la 
seconde  femme,  l'intégralité  des  valeurs  dont  le  mari  se  trouve  détenteur,  en 
qualité  de  chef  de  la  communauté  formée  avec  la  première  femme,  est  évidem- 
ment inadmissible.  Les  droits  de  celle-ci  sur  le  fonds  commun,  détenu  par  le 
mari  au  moment  de  la  célébration  du  second  mariage,  constituent  tout  au  moins 
un  passif  à  la  charge  de  ce  dernier,  passif  dont  il  faut  nécessairement  tenir 
compte  pour  fixer  le  montan  t  réel  de  son  apport  dans  la  communauté  formée  par 
suite  de  ce  mariage.  Gpr.  Demolombe,  111,  377  ;  Bordeaux,  lo  mai  1832,  Sir., 
52,  2,  609.  — Un  autre  système  a  été  proposé  par  Toullier  (I,  608),  Vazeille 
(I,  285)  el  Duranton  (111,  373).  D'après  ces  auteurs,  la  liquidation  devnnt 
se  faire  comme  s'il  était  question  de  deux  sociétés  contractées  entre  personnes 
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Les  époux  doivent  avoir  atteint  l'âge  requis  pour  contracter  ma- 
riage. Cet  âge  est  de  dix-huit  ans  accomplis  pour  les  hommes,  et 
de  quinze  ans'accomplis  pour  les  femmes'.  Art.  144. 

Les  époux  doivent  être  libres  de  tout  lien  conjugal  antérieur. 
Nul  ne  peut  conlracter  un  second  mariage  avant  la  dissolution  du 
premier.  Art.  147  cbn.  227. 

Cette  dissolution,  qui  ne  résulte  plus  aujourd'hui  que  de  la  mort 
naturelle  de  l'un  des  conjoints,  pouvait  également  s'opérer,  jus- 
qu'à la  loi  du  8  mai  1816,  par  un  divorce  légalement  prononcé  ^ 
et  se  trouvait  en  cuire  attachée,  jusqu'à  la  loi  du  .31  mai  1854,  à 
la  mort  civile  encourue  par  l'un  des  époux  '. 

La  nullité  d'un  premier  mariage  pouvant  être  proposée  comme 
exception  préjudicielle  à  la  demande  en  annulation  dirigée  contre 
le  second,  il  en  résulte  que  l'empêchement  produit  par  l'existence 

étrangères,  et  dont  la  durée  se  trouverait  déterminée  par  la  cotiaJjitation  du  mari 
avec  chacune  de  ses  femmes.  Ce  système,  qui  léserait  évidemment  les  droits  de 
la  première  femme,  est  réfuté  d'une  manière  péremptoire  dans  l'arrêt  précité  de 
la  Cour  de  Bordeaux. 

*  Voy.  cep.  art.  lio  ;  et  |  433,  texte  in  fine. 

^  La  lui  du  8  mai  1816.  qui  a  aboli  le  divorce  pour  l'avenir,  n'a  pas  défende 
aux  époux  régulièrement  divorcés  avtini  sa  promulgation,  de  se  remarier  ulté- 
rieurement. En  ne  restreignant  aux  effets  de  la  séparation  de  corps,  que  les  arrêts 
et  jugemenis  resiés  sans  exécution  par  suite  de  la  ûon- prononciation  du  divorce, 
l'art.  2  de  cette  loi  reconnaît  implicitement  que  les  divorces  définitivement  con- 
sommés dovei  l  continuer  à  produire  tous  les  effets  qui  s'y  trouvaient  attachés, 
d'après  la  législation  .'ous  1" empire  de  laqui-iJe  ils  ont  été  prononcés,  notamment 
celui  de  dissoudre  complètement  le  lien  du  mariage,  el  de  lever  ainsi  l'obstacle 
que  ce  lien  aurait  appone  a  une  seconde  union.  La  question,  il  faut  bien  le  re- 
marquer, n'est  pas  de  savoir  si  la  loi  du  8  mai  1816  aurait  pu,  sans  rétroactivité, 
enlever  aux  époux  antérieurement  divorcés  la  faculté  de  se  remarier,  mais  si,  en 
réalité,  elle  l'a  fait.  Or,  la  négative  de  cette  dernière  question  nous  paraît  d'au- 
tant plus  certaine,  que  le  projet  de  loi  sur  les  effets  de  l'abolition  du  divorce, 
présenté  aux  deux  chambres  vers  la  fin  de  181&,  contenait  un  article  qui  inter- 
disait aux  époux  divorcés  de  se  remarier,  l'un  avant  le  décès  de  l'autre,  et  re- 
connaissait ainsi  que  cette  prohibition  ne  résultait  pas  de  la  loi  du  8  mai  4816. 
Vazeille,  I,  103,  in  fine.  —  Cpr.  sur  la  question  de  savoir  si  on  étranger,  léga- 
lement divorcé  dans  son  pays,  depuis  la  loi  du  8  niai  1816,  peut  contraetei' 
raariige  en  France  ;  |  4ij9,  texte  et  note  10. 

3  Cpr.  I  82,  texte  et  note  15  ;  |  83,  texte,  notes  o  et  7:  |  83  bis,  texte  in 
fine,  et  note  6;  |  473,  texte  et  note  l. 
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d'un  premier  mariage,  non  encore  dissous,  n'est  dirimant  que 
dans  le  cas  où  ce  mariage  a  été  valablement  formé*.  Art.  189. 

A  l'inverse,  un  second  mariage  peut  être  attaqué' pour  cause  de 
bigamie,  quoique  le  premier  ait  été  suivi  d'un  divorce,  si  ce  di- 
vorce n'a  pas  été  légalement  prononcé^. 

Enfin,  les  époux  ne  doivent  être,  ni  parents,  ni  alliés  entre  eux, 
aux  degrés  auxquels  la  loi  prohibe  le  mariage.  Cpr.  art.  161 
à  163. 

La  parenté  légitime  ^  forme  un  empêchement  de  mariage,  en 
ligne  directe,  entre  tous  les  ascendants  et  descendants,  et  en  ligne 
collatérale,  entre  les  frères  et  sœurs,  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante 
elle  neveu". 

La  parenté  naturelle  engendre  un  empêchement  de  mariage,  en 
ligne  directe,  entre  tous  les  ascendants  et  descendants,  et  en  ligne 
collatérale,  entre  les  frères  et  sœurs  ^. 

L'alliance  résultant  d'un  mariage  actuellement  dissous  produit, 
alors  même  qu'il  n'en  existe  pas  d'enfants  ^,  un  empêchement  de 
mariage  entre  chacun  des  ci-devant  conjoints  et  lesparents  légitimes 

^  Mais  l'existence  d'une  première  union,  même  entachée  de  nullité,  constitue 
toujours  un  empêchement  prohibitif,  qui  ne  peut  être  levé  que  par  l'annulation 
de  cette  union.  Cpr.  |  46.3,  t3xte  et  note  1. 

5  Cpr.  Merlin,  Rép.,  V  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  2  sur  l'art.  18i  ;  Va- 
zeille,  I,  224  ;  Zachariae,  |  466,  texte  et  note  2  ;  Civ.rej.,  13  août  1816,  Sir., 
16,  1,  343;  Req.  rej.,  25  février  1818,  Sir.,  18,  1,  41;  Civ.  cass.,  7  no- 
vembre 1838,  Sir.,  38,  1,  863. 

6  Nous  entendons  ici  par  parenté  légitime,  celle  qui  a  sa  source  dans  le  ma. 
riage.  La  parenté  fictive,  résultant  de  l'adoption,  ne  produit,  à  notre  avis,  qu'un 
empêchement  proiiibitif.  Cpr.  art.  348  ;  |  463,  texte  et  note  3. 

■^  Sauf,  dans  ces  derniers  cas,  la  levée  de  l'empêchement,  au  moyen  d'une 
dispense.  Cpr.  art.  164,  et  |  453.  —  Voy.  sur  le  mariage  du  grand-oncle  et  de 
la  petite-nièce  :  |  464,  texte  n°  o. 

8  Le  mariage  est  permis  entre  personnes  unies  par  un  lien  de  parenté  natu- 
relle, au  degré  d'oncle  et  de  nièce,  de  tante  et  de  neveu.  Arg.  a  contrario, 
art.  163  cbn.  161  et  162.  MaleviUe,  sur  l'art.  163.  Toullier,  I,  538.  Merlin, 
Rép.,  V»  Empêchement  de  mariage,  §  4,  art.  1,  n"  3.  Bedel,  Traité  de  l'adul- 
tère, n°  93.  Duranton,  II,  172.  Marcadé,  sur  l'art.  163,  n"  2.Demolombe,  III, 
106.  Zaciiariae,  |  466,  note  6.  Voy.  en  sens  contraire  :  Loiseau,  Traité  des  etv- 
fants  naturels,  p.  382. 

9  Paris,  18  mars  1850,  Sir.,  30,  2,  593.  Cpr.  §  67,  note  11. 
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OU  naturels  ^°  de  l'autre,  savoir,  en  ligne  directe  ascendante  et 
descendante,  à  l'intlni,  et  en  ligne  collatérale,  jusqu'au  degré  de 
frère  et  sœur  inclusivement  *^ 

On  doit,  sous  ce  rapport,  assimiler  à  l'alliance  civile  proprement 
dite,  c'est-à-dire  à  celle  qui  résulte  d'an  mariage  valable,  l'affinité 
naturelle  qui  s'est  formée  par  un  mariage  depuis  annulé  ^^,  ou 


10  Merlin,  Bép.,  v°  Affinité,  n"  l.  Duranton,  II,  loo.  Vazeille,  I,  107. 
Paris,  18  mars  1850,  Sir.,  30,  2,  o93. 

!•  Ainsi,  le  mariage  est  permis  entre  des  alliés  au  degré  d'oncle  et  de  nièce, 
de  tante  et  de  neveu.  Merlin,  Rép.,  v°  Empêchement  de  mariage,  |  4,  art.  1, 
n»  3.  Maleville,  I,  p.  179.  Touiller,  I,  o38.  Duranton,  II,  471.  Marcadé,  sur 
l'art.  163,  n"  2.  Vazeille,  I,  113.  Taulier,  I,  p.  281.  Demolombe,  111,  111. 
Demante,  Cours,  I,  p.  318.  Zacliariœ,  |  466,  texte  et  note  7.  Req.  rej.,  10  no- 
vembre 1838,  Sir,,  59,  1,  69. 

*2  En  effet,  l'annulation  d'un  mariage  ne  détruit  pas  l'affinité  naturelle  qu'a 
produite  le  commerce  des  deux  époux  (cpr.  |  459);  et  cette  affinité  suffit,  à 
notre  avis,  pour  créer  un  empêchement  de  mariage.  Cpr.  noie  ISinfra.  MM.  Du- 
ranton (II,  139)  et  Demolombe  (III,  112)  adoptent  notre  manière  devoirpour 
l'hypothèse  où,  à  raison  de  la  bonne  foi  des  époux,  le  mariage,  quoique  an- 
nulé, produit  les  effets  civils  ;  mais  ils  la  rejettent  dans  l'hypothèse  contraire, 
avec  cette  différence  cependant  que,  comme  correctif  de  son  opinion,  le 
premier  de  ces  auteurs  admet,  pour  cette  hypotlièse,  l'existence  d'un  empêche- 
ment simplement  prohibitif.  La  distinction  que  font  MM.  Duranton  et  Demo- 
lombe entre  le  cas  de  bonne  foi  et  celui  de  mauvaise  foi,  est  fondée  sur  une 
application  erronée,  selon  nous,  des  art.  201  et  202,  dont  l'unique  objet  est 
de  faire  maintenir,  au  profit  des  époux  de  bonne  foi,  les  effets  civils  que  le 
mariage  a  produits  jusqu'au  moment  de  son  annulation.  Ce  serait  aller  directe- 
ment contre  les  dispositions  de  ces  articles  et  en  étendre  illégalement  la  porté'*, 
que  d'en  faire  découler,  au  détriment  de  ces  mêmes  époux,  un  empêchement 
qui  continuerait  de  subsister  même  après  l'annulation  du  mariage.  Une  incapa- 
cité ne  saurait  de  sa  nature  survivre  à  l'anéantissement  de  la  cause  qui  l'avait 
en  apparence  produite.  Si  donc  il  fallait  admettre  que  l'alliance  civile  propre- 
ment dite  engendre  seule  un  empêchement  de  mariage,  on  devrait,  pour  être 
conséquent,  aller  jusqu'à  dire  que,  malgré  la  bonne  foi  des  époux,  l'annulation 
de  leur  union  a  pour  effet  de  faire  disparaître  tout  empêchement  de  mariage 
entre  l'un  d'eux  et  les  parents  de  l'autre.  Ne  serait-il  d'ailleurs  pas  bizarre  que 
l'époux  de  mauvaise  foi  fût  autorisé  à  se  marier  avec  un  parent  de  son  con- 
joint, et  qu'il  y  eût  pour  l'époux  de  bonne  foi  empêchement  légal  de  contracter 
mariage  avec  un  parent  du  premier  ?  Quant  à  l'espèce  de  moyen  terme  que 
propose  M.  Duranton  pour  l'hypothèse  où  les  époux  sont  de  mauvaise  foi,  il 
nous  paraît  complètement  arbitraire  :  ou  l'empêchement  existe  ou  il  n'existe 
pas  ;  s'il  existe,  on  ne  voit  pas  pourquoi  dirimant  au  cas  de  bonne  foi,  il  serait 
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même  par  un  commerce  illicite  '3,  à  supposer  d'ailleurs  que  la 
preuve  en  soit  légalement  établie  '*. 

2*  Dei  personnes  admises  à  proposer  la  nullité  résultant  de  l'un  ou  de  Vautre 
de  ces  empêchements. 

L'action  en  nullité  appartient,  quelle  qu'eu  soit  la  cause,  à  l'un 
el  à  lautre  conjoint.  Art.  184. 

Ainsi,  la  nullité  résultant  de  ce  que  l'un  des  époux  n'avait 
point  encore  atteint  l'âge  exigé  par  la  loi,  ou  se  trouvait  déjà 


simplement  prohibitif  dans  celui  de  maovaise  foL  Yoj .  dans  le  sens  de  notre 
opinion  :  Obsercations  de  Sirey,  Sir.,  8,  2,  274. 

*3  La  question  de  savoir  s'il  peut  ré-ulter  d'un  commerce  illégitime  une  afS- 
nité  naturelle,  susceptible  de  former  un  empêchement  de  mariage  entre  l'une 
des  personnes  qui  a  vécu  dans  ce  commerce  et  les  parents  de  l'autre,  est  forte- 
ment controversée.  Voy.  pour  l'afErmalive  :  Zacbaria ,  |  466,  texte  et  note  8. 
Voy.  pour  la  négative  :  iierlin,  Rép.,  v<»  Empêchement  de  mariage,  |  4,  art.  3, 
n"  3;  Vazeille,  I,  108;  Daranlon,  II,  1.57  et  158;  Valette,  sur  Proudhon,  I, 
p.  402;  Demolombe,  III,  112.  Ces  iiuteurs  se  fondent  sur  ce  que  ialliance  ne 
peut  résulter  que  du  nlariage,  et  sur  ce  que  la  loi  ne  pemiel  dî  rechercher  la 
preuve  du  conrubinage  que  pour  punir  l'adultère.  Mais  le  premier  de  ces  mo- 
tifs est  une  véritable  pétition  de  principe,  puisque  le  Gode  n'a  point  de&ja  lal- 
liance,  et  que  le  Droit  canonique  donne  positivement  le  nom  d'affinité  aa  lien 
naturel  qu'engendre  un  commerce  illégitime.  Il  était  généralement  admis  au- 
trefois, comme  l'atteste  Pothier  {Du  contrat  de  mariage,  n»  162;,  que  cette 
espèce  d'affinité  engendrait  un  emp-JchcutHit  de  mariage.  Or,  il  est  difficile  de 
croire  que  les  rédacteurs  du  Code  aient  voulu  répudier  cette  jurisprudet-ce,  fon- 
dée sur  les  motifs  L  s  plus  graves  de  morale  et  d'honnêteté  publique,  et  auto- 
riser ainsi  le  mariage  d'un  concubinaire  avec  la  propre  fille  de  sa  coficubine.  Le 
second  motif,  invoqué  à  l'appui  de  l'opinion  que  nous  combattoi»,  est  moins 
concluant  encore  que  le  premier,  puisque  la  preuve  d'un  comuMrce  ilheitepeat 
se  trouver  légalement  étabhe  par  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel,  que  son 
père  et  sa  mère  auraient  tous  deux  reconnu.  Nous  persistons  d'autant  plus  dans 
notre  manière  de  voir  que,  suivant  l'opinion  contraire,  on  est  force  d'admettre 
que,  quand  un  mariage  a  été  annulé,  chacun  des  ci-devant  conjoints  peut  se 
marier  avec  les  parents  de  l'autre.  —  Taulier  (l,  p.  277  et  280)  et  Marcadé 
(sur  l  arL  161,  n"  3;,  tout  en  admettant,  comme  nous,  que  l'affinité  naturelle 
crée  un  empêchement  de  mariage,  hmitent  cet  empêchement  à  la  ligne  directe. 
Ce  système  interméJiaire  nous  parait  manquer  de  coBséquence. 

**  Cpr.  I  367,  texte  n"  o:  |  ,569,  texte  et  note  7:  Demolombe,  III,  113; 
5îmes,  3  décembre  1811,  Sir.,  12,  2,  438. 
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engagé  dans  les  liens  d'une  première  union,  peut  êlre  proposée 
même  par  l'époux  pubère  '^,  ou  par  l'époux  bigame  ^^. 

L'action  en  nullité  compète,  d'un  autre  côté,  à  tous  ceux  qui 
ont  un  intérêt  légitime  à  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage. 
Art.  184. 

On  doit  ranger  dans  cette  classe  : 

a.  L'époux  dont  le  conjoint  a  contracté  une  seconde  union  avant 
la  dissolution  de  la  première.  Les  droits  et  les  intérêts  de  cet 
époux  se  trouvant  lésés  par  le  fait  même  du  second  mariage,  il 
peut  exercer  immédiatement,  et  du  ^ivant  même  de  son  conjoint, 
l'action  en  nullité  que  la  loi  lui  accorde.  Art.  188. 

h.  Les  ascendants  ^\  de  l'un  ou  de  l'autre  époux  ^^,  à  quelque 
degré  qu'ils  se  trouvent  i^.  La  loi  leur  reconnaît  implicitement,  h. 
raison  même  de  leur  qualité,  un  intérêt  d'affection  et  d'honneur, 
en  vertu  duquel  ils  peuvent  exercer,  du  vivant  des  deux  époux, 


15  Touiller,  I,  623.  Duranton,  If,  313  et  316.  Marcadé,  sur  l'art.  18i.De- 
molombe,  III,  300.  Zachariœ,  |  466,  trxte  et  note  9.  Yoy.  en  sens  contraire  : 
Deivincourt,  I,  p.  148. 

»6  Discussion  au  Conseil  d'État  (Lucre,  Lég.,  TV,  p.  365,  n»  43).  Merlin, 
Rép.,  v»  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  4  sur  l'art.  184.  Tonllier,  I,  632.  Du- 
ranton, II,  324  et  325.  Marcadé  et  Demolombe,  locc.  citt.  Zacbaritp,  §  466, 
texte  et  note  10.  Paris,  8  juin  1816,  Sir.,  18,  2,  30.  Req.  rej.,  23  février  1818, 
Sir.,  19,  1,  41. 

1*^  Que  les  ascendants  soient  compris  dans  l'art.  184,  sous  les  expressions 
tous  ceux  qui  y  ont  intérêt,  c'est  ce  qui  ne  peut  faire  la  matière  d'un  doute  sé- 
rieux en  présence  de  l'art.  186.  En  déclarant  les  ascendants  non  rccevables  à 
provoquer,  dans  un  cas  spécial,  l'annulation  du  mariage,  ce  dernier  article  pré- 
suppose nécessairement  que  ces  personnes  jouissent,  en  thèse  générale,  de  l'ac- 
tion en  nullité  qu'il  ne  leur  refuse  que  par  exception.  Yoy.  cep.  Touiller, 
I,  626  et  083.  —  La  seule  question  est  de  savoir  de  quelle  nature  doit  être 
l'intérêt  des  ascendants.  Cpr.  texte  et  note  20  infra. 

'8  Ainsi  les  ascendants  de  l'époux  pubère  peuvent  attaquer  le  mariage  qu'il 
a  contracté  avec  une  impubère.  Lex  non  distinguit.  Vazeille,  I,  246.  Marcadé, 
loc.  cit.  Demolombe,  111,  303.  Voy.  en  sens  contraire  :  Touiller  et  Duvergier, 
I,  626. 

*9  Ainsi,  les  ascendants  jouissent  concurremment,  et  r.on  pas  seulement  gra- 
duellement, ou  à  défaut  les  uns  des  antres,  du  droit  de  demander  la  nullité  dn 
mariage.  Lex  non  distinguit.  Xec  ahstataji.  173  :  L'action  en  nullité  est  accor- 
dée d'une  manière  beaucoup  plus  large  que  le  droit  d'opposition.  Jlareadé,  loc.  eit. 
Voy.  cep.  en  sens  contraire  :  Touiller,  I,  643;  Duranton,  II,  317;  Demolombe, 
111,303. 
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l'action  en  nullité  qui  leur  compète,  lors  même  qu'ils  n'auraient, 
sous  le  rapport  pécuniaire,  aucun  intérêt  actuel  à  provoquer  l'an- 
nulation du  mariasre  ■^''. 

c.  Eniin,  toutes  les  personnes  qui  ont  un  intérêt  pécuniaire,  ac- 
tuellement ouvert,  à  faire  prononcer  la  nullité  du  maria"-e.  Tels 
peuvent  être,  par  exemple,  les  créanciers  des  époux  21,  l^urs  pa- 
rents collatéraux,  et  les  enfants  que  l'un  ou  l'autre  aurait  eus  d'un 
précédent  mariage.  A  la  différence  des  ascendants,  les  collatéraux 
et  les  enfants  issus  d'une  précédente  union  ne  sont  donc  ordinaire- 
ment reçus  à  demander  la  nullité  du  mariage  qu'après  la  mort  de 
l'un  ou  de  l'autre  des  époux  22.  Art,  187. 

L'action  en  nullité  appartient  enfin  au  ministère  public.  Art. 
■184.  Elle  lui  est  accordée  à  raison  du  scandale  que  doit  causer  un 
mariage  contracté  contrairement  aux  prohibitions  de  la  loi,  et  no 
.  peut  être  exercée  que  tant  que  dure  ce  scandale.  Elle  s'éteint 
donc,  en  général,  par  la  mort  de  l'un  des  époux,  et  en  cas  de 
bigamie,  par  la  mort  du  conjoint  dont  l'existence  formait  ob- 

20  Cela  résulte  :  I"  Par  argument  a  contrario,  des  disposilions  de  l'art.  187. 
2°  De  1  art.  191  :  En  opposant  les  ascendants  aux  personnes  quiontMJi  intérêl 
né  et  actuel  à  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage,  cet  article  donne  clairement 
a  entendre  que  l'action  en  nuilité  des  ascendants  n'est  pas  subordonnée  à  l'exis- 
tence d'un  intérêt  pécuniaire  actuellement  ouvert.  Locré,  sur  l'art.  184.  Delvin- 
court,  I,p.  148.  MerUn,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  2  sur  l'arl  187 
Vazeille,  I,  218  et  246.  Marcadé,  loc.   cit.  Demolombe,  III,  301.   Allemand," 

I,  531  et  332.  Zachari»,  |  466,  texte  et  note  12.  Touiller,  I,  633;  Duranton 

II,  328. 

2'  Cpr.  §312,  note  31.  Valette,  sur  Proudhon,  p.  428,  note  6.  Marcadé, 
loc.  cit.  Demolombe,  III,  303.  Zacharia»,  |  466,  note  11.  Metz,  7  février  183'. 
Sir.,  34,  2,639. 

^  22  Ce  n'est,  en  effet,  qu'au  moment  où  s'ouvre  la  succession  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  époux,  que  prend  ordinairement  naissance  l'intérêt  de  ces  personnes. 
Toutefois,  les  expressions  de  l'art.  187,  du  vivant  des  deux  époux,  étant  plutôt 
enonciativesque  restrictives,  l'existence  des  deux  époux  ne  formerait  pas  obs- 
tacle à  faction  des  coUatéraux  qui  auraient  un  intérêt  pécuniaire,  actuellement 
ouvert,  à  demander  la  nullité  du  mariage,  par  exemple,  pour  écarter  les  enfants 
qui  en  sont  issus,  d'une  succession  à  laquelle  ils  se  trouveraient  appelés  de  leur 
clief,  à  cause  de  l'indignité  ou  de  la  renonciation  de  leurs  parents.  Vazeille,  I. 
626.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  440,  note  6.  Marcadé,  sur  l'art.  187  De- 
molombe, III,  306  et  307.  Zacharice,  |  466,  texte  et  note  13.  Cpr.  Req.  rej  , 
22  juin  1819,  Sir.,  19,  1,  438.  Voy.  cep.  Duranton,  U,  327. 
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stacle  à  la  validité  du  second  mariage.  Art.  190,  et  arg.  de  cet 
article  ''*'. 

Du  reste,  nous  rappellerons,  pour  compléter  ces  explications, 
que  l'art.  139  établit,  en  ce  qui  concerne  les  personnes  autori- 
sées à  demander  l'annulation  d'un  mariage  entaché  de  bigamie, 
des  règles  spéciales^  pour  le  cas  où  l'époux  dont  le  conjoint  a 
contracté  un  second  mariage  avant  la  dissolution  du  premier, 
se  trouvait  en  état  d'absence  lors  de  la  célébration  de  ce  second 
mariage 


24 


3"  Des  exceptions  ou  fins  de  non-rececoir  à  l'aide  desquelles  on  peut  repousser 
une  demande  en  nullité  fondée  sur  les  empêchements  ci-dessus  indiqués. 

Ces  exceptions  varient  suivant  la  nature  de  ces  empêchements. 

a.  Diverses  fins  de  non-recevoir  peuvent  être  opposées  à  la 
demande  en  nullité  fondée  sur  le  défaut  de  puberté. 

D'un  côté,  les  ascendants  et  les  membres  du  conseil  de  famille 
qui  ont  consenti  au  mariage,  ne  sont  pas  recevables  à  l'attaquer, 


25  Quel  est,  dans  l'art.  190,  le  sens  des  mots  jjeut  et  doit  demander  la  nullité 
du  mariage  du  vivant  des  deux  époux  ?  L'objet  de  ces  mots  est-il  d'exprimer  que 
l'action  en  nullité  accordée  au  ministère  public  n'est  pas  seulement  facultative, 
mais  obligatoire;  ou  bien  leur  but  est-il  d'indiquer,  d'une  part,  que  cette  action 
s'ouvre  du  vivant  des  deux  époux,  et  d'autre  part,  qu'elle  s'éteint  par  le  décès 
de  l'un  d'eux?  Cette  dernière  interprétation  nous  paraît  ressortir  de  la  combi- 
naison de  l'art.  190  avec  les  art.  137  et  188.  A  la  différence  des  collatéraux, 
dont  l'action  ne  s'ouvre,  en  général,  qu'après  le  décès  de  l'un  des  époux,  le  mi- 
nistère public  2}eut  agir  du  vivant  des  deux  époux.  Sous  ce  rapport,  il  estpiacé 
sur  la  même  ligne  que  le  conjoint,  au  préjudice  duquel  un  second  mariage  a  été 
contracté  avant  la  dissolution  du  premier.  Mais  à  la  différence  de  ce  conjoint, 
dont  l'action  survit  au  décès  des  époux  engagés  dans  la  seconde  union,  le  mi- 
nistère public  doit,  pour  être  recevable  dans  sa  demande,  la  former  du  vivant 
des  époux  dont  il  attaque  le  mariage.  Telle  est,  à  notre  avis,  la  double  idée  que 
le  législateur  a  voulu  rendre  dans  l'art.  190,  dont  l'esprit  n'est  pas  d'imposer  au 
ministère  public  l'obligation  absolue  d'introduire  une  action  qui,  dans  certaines 
circonstances,  occasionnerait  peut-être  plus  de  scandale  que  le  mariage  contre 
lequel  elle  se  trouverait  dirigée.  Exposé  de  motifs,  parPortalis  (Locré,  Lég.,  IV 
p.  512,  n°  45,  et  p.  514,  n°  50).  Locré,  sur  l'art.  190.  Touiller,  1,  628.De- 
molombe,  III,  310  et  311.  Zachariaî,  |  46G,  texte  et  note  14.  Voy.  cep.  Dis- 
cours de  Boutteville,  orateur  du  Tribunal  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  561,  n"  22)  ; 
Vazeille,  I,  249. 

24  Cpr.  I  159,  texte  et  notes  2  à  4. 


^2  DES   DROITS   DE   PUISSANCE   ET   DE    FAMILLE. 

pour  défaut  de  puberté  de  Tun  ou  de  l'autre  des  époux  25. 
Art.  186.  La  fin  de  non-recevoir  qui  résulte  de  ce  consentement, 
est  purement  relative.  Elle  ne  peut  être  opposée  à  ceux  des  as- 
cendants ou  des  parents  qui  n'ont  point  consenti  au  mariage  26. 

L'approbation,  soit  tacite,  soit  expresse,  que  les  époux  auraient 
donnée  au  mariage,  même  après  avoir  atteint  l'âge  de  puberté, 
n'élèverait  aucune  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  en  nullité 
qui  leur  est  ouverte  2'. 

D'un  autre  côté,  la  nullité  de  ce  mariage  se  trousse  en  elle- 
même  couverte,  et  ne  peut  plus  être  proposée  par  qui  que  ce  soit 
(art.  I80)  : 

Lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  l'époux  ou  les  époux 
impubères  ont  atteint  l'âge  de  puberté  fixé  par  l'art.  144  28,  peu 
importe' d'ailleurs  que  les  époux  aient  ou  non  cohabité  pendant 
cet  espace  de  temps  29  ; 


25  Le  terme  famille  ne  comprend  pas,  dans  l'art.  i86,  tous  les  parents  eu 
général,  c'est-à-dire  ceux  mêmes  dont  le  consentement  n'était  pas  nécessaire  au 
mariage,  et  qui  l'auraient  approuvé,  en  assistant  à  la  célébraiion  ou  autrement. 
La  fin  de  non-recevoir  établie  par  l'art.  i86,  étant  empreinte  d'un  caractère  de 
pénalité,  doit  être  restreinte  aux  personnes  dont  le  consentement  était  néces- 
saire au  mariage,  et  qui,  en  le  donnant,  ont  directement  concouru  à  la  violation 
de  la  loi.  Exposé  de  motifs,  par  PortaUs  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  313,  n'  47).  Voy. 
en  ce  sens  :  Zacharise,  |  466,  texte  et  note  17  ;  Marcadé,  sur  l'art.  186  ;  Du- 
vergier,  sur  TouUier,  I,  627,  note  6;  Demolombe,  I,  322.  \'oy.  en  sens  con- 
traire :  Vazeille,  I,  244;  Touiller,  I,  627. 

26  Ainsi,  par  exemple,  le  mariage  célébré  du  consentement  du  père,  mais 
malgré  le  dissentiment  de  la  mère,  peut  être  attaqué  par  cette  dernière  du  vi- 
vant même  du  premier.  Il  n'y  a  aucun  reproche  à  faire  à  la  mère  qui  a  refusé 
de  consentir  au  mariage,  et  le  consentement  donné  par  le  père  ne  peut  la  pri- 
ver d'une  action  qui  lui  appartient  concurremment  avec  ce  dernier.  Cpr.  note 
19  supra.  Voy.   en   sens  contraire  :  Zachariœ  et  Marcadé,  locc.  citt. 

-"^  Vazeille,  I,  247.  Voy.  en  sens  contraire  :  TouUier,  I,  622  ;  Demolombe, 
m,  318;  Zachariae,  |  466,  note  lo,  in  fine. 

28  Les  mots  âge  compétent,  n'ont  pas,  dans  l'art.  183,  le  même  sens  que 
dans  l'art.  183.  Dans  ce  dernier  article,  ces  expressions  se  réfèrent  à  la  majo- 
rité établie  par  l'art.  148;  dans  le  premier,  au  contraire,  à  la  puberté  fixée  par 
l'art.  144.  .Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  1,  p.  201.  Vazeille. 
1,  242.  Demolombe,  111,317.  Civ.  cass.,  4  novembre  1822,  Sir.,  23,  1,219. 

29  Merlin,  Rép.,  \^  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  2  sur  l'art.  183.  Vazeille, 
loc.  cit.  Zachariae,  5  400,  texte  et  note  13.  Civ.  cass.,  4  novembre  1822,  Sir., 
23,  I,  219. 
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Lorsque  la  femme  impubère,  mariée  à  un  époux  pubère  ^,  a 
conçu  avant  l'échéance  de  six  mois,  à  partir  de  l'époque  à  laquelle 
se  trouve  fixée  la  puberté  légale  3'.  En  permettant  aux  époux 
d'opposer  à  l'action  en  nullité  dirigée  contre  leur  mariage,  une 
grossesse  survenue  avant  que  la  femme  ait  atteint  l'âge  de  quinze 
ans  et  demi,  la  loi  ne  leur  a  cependant  pas  donné  le  droit  de  se 
prévaloir  de  la  possibilité  d'une  grossesse  à  venii",  pour  demander 
qu'il  soit  sursis  jusqu'à  cette  époque  au  jugement  de  l'action  en 
nullité.  Cette  action  suivra  donc  son  cours,  sauf  aux  époux  à  in- 
voquer la  fin  de  non-recevoir  dont  nous  nous  occupons,  dans  le 
cas  où  la  femme  viendrait  à  concevoir  pendant  la  litispendance, 
et  dans  les  délais  ci-dessus  déterminés  ^^. 

11  est  à  remarquer  que  la  nullité  résultant  du  défaut  de  puberté, 
ne  se  couvie  pas  au  moyen  de  dispenses  obtenues  après  la  célé- 
bration du  mariage  ^^. 

b.  La  demande  en  nullité  fondée  sur  l'existence  d'un  premier  ma- 
riage, peut,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  être  combattue  par 
une  exception  préjudicielle  tirée  de  la  nullité  de  ce  mariage.  Mais 
si  le  premier  mariage  était  valable,  sa  dissolution  survenue  posté- 
rieurement à  la  célébration  du  second,  ne  formerait  aucun  obstacle 
à  la  recevabilité  de  la  demande  en  nullité  dirigée  contre  celui-ci  3*. 


30  La  grossesse  de  la  femme  ne  peut  couvrir  la  nullité  résultant  de  l'impu- 
l)erté  du  mari,  ilarcadé,  sur  l'art.  183.  Demolombe.  III,  319.  Zachariw,  |  466, 
texte  et  note  16. 

3i  Et  non  à  partir  du  mariage.  Exposé  de  motifs,  par  Portails  (Locré,Lp</., 
IV,  p.  512,  n"  46).  Marcadé  et  Demolombe,  locc.  citt. 

52  D'après  la  première  rédaction  de  l'art.  183  (cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  334, 
art.  1),  la  grossesse  de  la  femme  ne  pouvait  être  invocpiée  comme  fin  de  non- 
reeevoir  contre  l'action  en  nullité,  qu'autant  qu'elle  était  antérieure  à  cette  ac- 
tion. Le  changement  de  rédaction  qua  subi  lart.  183,  prouve  bien  évidem- 
ment qu'une  grossesse  survenue  durant  la  litispendance,  et  avant  l'expiration 
du  terme  fixé  par  cet  article,  suffit  pour  faire  rejeter  l'action  en  nullité.  Mais 
si  les  époux  sont  admis  à  faire  valoir,  en  tout  état  de  cause,  Texemption  pè- 
re mptoire  résoltant  de  la  grossesse  de  la  femme,  quand  même  elle  serait  posté- 
rieure à  l'introduction  de  l'action  en  nullité,  il  ne  faut  pas  en  conclure  qu'ils 
puissent  invoquer,  comme  exception  dilatoire,  des  espérances  de  grossesse  ave- 
nir. Cpr.  en  sens  divers  :  Locré,  III,  p.  266;  Touiller,  1,  620  ;  Duranton,  II, 
320;  Vazeille,  II,  242;  Demolombe,  III,  320;  Zacharice,  |  466,  note  16. 

33  Demolombe,  I,  334. 

5t  Delvincourt,  I,  p.  149.  Locré,  sur  l'art.  147.  Duranton,  H,  329.  Vazeille, 
1,  220. 
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Il  en  serait  ainsi,  quand  mémo  la  dissolution  du  premier  mariage 
aurait  été  suivie  de  la  confirmation  expresse  ou  tacite  du  second  3*. 
Enfin,  la  demande  en  nullité  dont  s'agit  ne  se  couvre,  ni  par  la 
possession  d'état  -^,  ni  par  la  prescription  du  crime  de  bigamie  ", 
ni  par  la  prescription  trentenaire  ^^. 

c.  Quant  à  la  demande  en  nullité  dirigée  contre  un  mariage  inces- 
tueux, elle  ne  peut  être  écartée  par  aucune  fin  de  non-recevoir. 
La  nullité  d'un  pareil  mariage  ne  se  couvre,  ni  par  la  possession 
d'état  33,  ni  par  la  prescription  trentenaire  ^^  ni  enfin  par  les  dis- 
penses obtenues  postérieurement  à  la  célébration  du  mariage. 

Du  reste,  les  personnes  qui  ne  sont  admises  à  demander  la  nul- 
lité d'un  mariage  que  dans  un  intérêt  pécuniaire,  sont  non  rece- 
vables  à  le  faire,  fût-ce  même  pour  cause  de  bigamie  ou  d'inceste, 
lorsqu'elles  ont  régulièrement  renoncé  aux  droits  à  raison  des- 
quels elles  auraient  eu  intérêt  à  former  une  pareille  action,  ou 
lorsque  ces  droits  sont  éteints  par  prescription*'. 

1  462. 

Des  empêchements  dirimants  qui  entraînent  une  nullité  relative. 

Ces  empêchements  sont  au  nombre  de  deux.  Le  premier  résulte 
de  la  nullité  du  consentement  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux.  Le 

3^  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  o  sur  l'art.  184.  Delvin- 
court,  loe.  cit.  TouUier,  I,  629.  Duranton,  loc.  cit.  Vazeille,  I,  221.  Demo- 
lombe,  III,  314. 

36  JVec  obsiat  art.  196.  La  possession  d'état  ne  peut  être  invoquée,  comme 
fin  de  non-recevoir,  par  l'un  des  époux  contre  l'autre,  qu'autant  que  la  de- 
mande en  nullité  est  formée  à  raison  de  vices  extrinsèques  dont  se  trouverait 
entachée  la  célébration  du  mariage,  et  non  lorsqu'elle  est  fondée  sur  des  vices 
intrinsèques  inhérents  au  mariage  lui-même.  Merlin  et  Vazeille,  locc.  cilt.  De- 
molombe,  III,  313  et  328.  Cpr.  Req.  rej.,  2o  février  1818,    Sir.,  19,  1,  41. 

57  Autre  chose  est  l'action  civile  naissant  du  crime  de  bigamie  (cpr.  Code 
d'instruction  criminelle,  art.  1  et  3  cbn.  637),  autre  chose  est  l'action  en  nul- 
lité dirigée  contre  un  mariage  entaché  du  vice  de  bigamie.  Merlin,  Rép.,  r°  et 
loc.  cilt.  Vazeille,  I,  222.  Deraolombe,  III,  313.  Zacharise,  |  464,  texte  et 
note  6.  Paris,  1"  août  1818,  Sir.,  19,  2,  63. 

58  Delvincourt,  I,  p.  149.  Touiller,  I,  629.  Duranton,  II,  329.  Demolombe, 
loc.  cit. 

39  Cpr.  texte  et  note  36  supra. 

<0  TouUier,  I,  638.  Vazeille,  I,  228. 

41  Cpr.  I  438,  texte  n»  2,  notes  12  et  13. 
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second,  de  l'absence  ou  de  la  nullité  du  consentement  des  per- 
sonnes sous  l'autorité  desquelles  les  époux  se  trouvaient  placés 
quant  au  mariage. 

1"  La  loi  ne  reconnaît,  comme  pouvant  invalider  le  consentement 
des  époux,  que  la  violence  et  l'erreur  dans  la  personne.  Art.  180. 
En  matière  de  mariage,  le  dol  ne  vicie  pas  par  lui-même  le  consente- 
ment, quand  il  n'a  point  eu  pour  résultat  une  erreur  dans  la  per- 
sonne*. D'un  autre  coté,  leconsentement  donné  par  suite  de  séduc- 
tion, n'en  est  pasmoinsvalable,  lorsque  l'époux  dont  il  émaneavait 
atteint  l'âge  compétent  pour  consentir  par  lui-même  au  mariage'-'. 

La  violence  morale  forme,  tout  aussi  bien  que  la  violence  phy- 
sique, obstacle  à  la  validité  du  consentement  5.  Il  appartient  aux 
tribunaux  d'apprécier,  suivant  l'âge,  le  sexe,  la  condition  des 
époux,  et  les  autres  circonstances  de  la  cause,  si  le  consentement 
a  été  ou  non  librement  donné  ^.  Du  reste,  le  rapt  ne  vicie  pas  par 
lui-même  le  consentement  que  la  personne  ravie  a  donné  après 
avoir  recouvré  sa  pleine  liberté^. 

1  Cpr.  art.  1109  et  1116  ;  note  12  iafra.  Touiller,  I,  oll  el  523.  Duranlon. 
JI,  60.  Marcadé,  sur  l'art.  180,  n"  5.  Dcmolombe,  111,  250.  Glasson,  n°  13o. 
Zachariœ,  §  467,  note  l-^'. 

2  Voy.  Discussion  au  Conseil  d'Èlat  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  323  et  324,  n''*13 
et  14),  et  les  changements  successifs  qu'a  reçus  la  rédaction  primitive  de  l'art. 
146  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  312  el  313,  art.  4,  p.  323,  n»  18.  p.  426,  art.  2); 
Merlin,  Rép.,  \°  Empêchement  de  mariage,  §  4,  art.  7,  n"^  2  et  3  :  Demolombe, 
loc.  cit.;  Zacharia?,  |  467,  note  2.  Voy.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  sur  l'art. 
180,  n'*  1  et  2. 

3  Discussion  au  Conseil  d'État,  et  Observations  du  Tribunal  (Locré,  Lég.,  IV, 
p.  360  et  361,  n"  38,  p.  455,  n»  15). 

*  Discussion  au  Conseil  d'État,  et  Discours  de  Boutteville  (Locré,  Lég.,  IV, 
p.  360  et  361,  n">  38,  p.  532  et  353,  n"  1).  Les  dispositions  des  art.  1112  à 
1114  ne  constituent  pas,  dans  notre  matière,  des  règles  impératives,  auxquelles 
le  juge  soit,  sous  peine  de  cassation,  obligé  de  conformer  sa  décision  ;  mais  il 
fera  bien,  en  général,  de  se  guider  d'après  les  principes  qui  leur  servent  de 
base.  Cpr.  Delviucourt,  I,  p.  150;  TouUier,  I,  455;  Duranton,  II,  47  et  suiv.; 
Vazeille,  I,  77  et  suiv.;  Glasson,  n"  119.  Voy.  cep.  Demolombe,  III,  248. 

S  Le  rapt  constituait  autrefois  un  empêchement  dirimant  de  mariage  entre  le 
ravisseur  et  la  personne  ravie,  Polhier,  Du  contrat  de  mariage,  n°  227.  Il  n'en 
est  plus  de  même  aujourd'hui,  puisque  le  Code  n'a  pas  reproduit  les  dispositions 
des  lois  anciennes  à  cet  égard.  Voy.  la  rédaction  primitive  de  l'art.  146  et  la 
discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  312  et  313,  art.  4,  p.  323  à 
327,  n»'  13  à  18);  Duranton,  II,  41  et  33  ;  Merlin,  Rép.,  v"  et  lo--c.  citt.,  n"^  1; 
Demolombe,  III,  249  :  Glasson,  n"  120. 

V.  5 
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L'erreur  ne  vicie  le  consentement  que  lorsque  l'un  des  conjoints 
a  épousé  une  personne  autre  que  celle  à  laquelle  il  avait  l'inten- 
tion de  s'unir.  L'erreur  de  l'un  des  époux  sur  les  qualités,  phy- 
siques ou  morales,  civiles  ou  sociales,  de  l'autre,  ne  .suffit  donc 
pas  pour  invalider  son  consentement  6. 

Cependant,  on  ne  doit  pas  restreindre  l'application  de  la  dispo- 
sition de  l'art.  180,  au  cas  où,  par  suite  d'une  substitution  opérée 
au  moment  de  la  célébration,  l'un  des  époux  aurait  contracté 
mariage  avec  une  personne  qui  ne  serait  pas,  physiquement 
parlant,  celle  qu'il  croyait  épouser.  Le  consentement  peut  se 
trouver  vicié  par  une  erreur  sur  la  personne  civile  ou  sociale', 


c  Cette  proposition,  admise  sans  conteste  par  notre  ancienne  jurisprudence 
(Pothier,  Du  contrat  de  mariage,  n°  310),  se  trouve  reproduite  en  termes  formels 
dans  l'Exposé  de  motifs  présenté  par  Portalis  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  510,  n°  43). 
Elle  ressort  d'ailleurs,  d'une  manière  non  équivoque,  de  l'ensemble  des  travaux 
préparatoires,  qui  ne  laissent  dincertitude  que  quant  à  la  question  de  savoir  si 
l'erreur  sur  la  personne  civâle  ou  sociale  peut,  comme  l'erreur  sur  la  personne 
physique,  motiver  une  demande  en  annulation  de  mariage.  Cpr.  la  note  suivante. 
C'est  aussi  dans  ce  sens  que  s'est  prononcée  la  grande  majorité  des  auteurs. 
Voy.  Maleville,  sur  l'art.  180;  Delvincourt,  I,  p.  loi  ;  Pfoudhon,  I,  p.  392: 
Touiller,  I,  5lo,  316,  319  et  320;  Duranton,  II,  36  à  59;  Vazeille,  I,  63: 
Taulier,  I,  p.  248  à  251  ;  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  320  ;  Glasson, 
n«s  127  à  129.  Cepen tant  Marcadé  (sur  l'art.  180,  n°'  1  à  4  ;  Revue  de  législa- 
tion, 1845,  III,  p.  242),  et  M.  Demolombe  (III,  233)  ont  essayé  de  combattre 
la  proposition  émise  au  texte,  et  de  soutenir  que  l'erreur  sur  des  qualités,  non- 
seulement  sociales  ou  civiles,  mais  même  physiques  ou  morales,  peut  suffire, 
selon  les  circonstances,  pour  entraîner  la  nullité  du  mariage.  Cette  doctrine  no- 
vatrice nous  piiraît  avoir  été  solidement  réfutée  dans  une  dissertation  de  notre 
savant  et  regrettable  collègue,  Thieriet  {Revue  de  législation,  1847,  I,  370),  que 
Marcadé  a  laissée  sans  réponse.  La  jurisprudence,  assez  longtemps  vacillante, 
paraît  défiaitivement  se  fixer  dans  le  sens  de  la  proposition  énoncée  au  texte. 
Voy.  Montpellier,  1"  février  1866,  Sir.,  66,  2,  323;  Bordeaux,  21  mars  1866. 
Sir.,  66,  2,  209  ;  et  les  arrêts  cités  aux  notes  10  à  13  infra. 

■^  Les  termes  de  la  loi  ne  comportent  aucune  distinction.  D'ailleurs,  une 
substitution  de  personne,  au  moment  de  la  célébration  étant  bien  difficile,  pour 
ne  pas  dire  impossible  il  n'est  pas  à  supposer  que  le  législateur  ait  voulu  limiter 
à  cette  hypothèse  l'application  de  l'art.  180.  Le  seul  résultat  de  la  discussion 
qui  eut  lieu  au  Conseil  d'État  à  l'occasion  de  la  question  qui  nous  occupe  (l'pr. 
Locré,  Lég.,  IV,  p.  324  à  327,  n"»  13  à  18,  p.  362  à  365,  n»'  41  et  42,  p.  437 
à  448,  n°'  10  à  13),  fut  la  suppression  du  deuxième  alinéa  de  l'article,  146,  qui 
était  ainsi  conçu  :  «  Il  n'y  apas  de  consentement,  lorsqu'il  y  a  violenceou  erreur 
«  sur  la  personne.  »  Cpr.  Locré.  Lég..  IV,  p.  426,  art.  2.  Or,  cette  suppression, 
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lorsque  celle  erreur  a  été  la  cause  déterminante  du  mariage  ». 

11  y  a,  de  la  part  de  l'un  des  conjoints,  erreur  sur  la  personne 
civile  de  l'autre,  lorsque  l'individu  auquel  il  s'est  uni,  et  qui, 
physiquement,  était  bien  celui  auquel  il  croyait  s'unir,  n'était  ce- 
pendant pas,  sous  le  rapport  de  l'individualité  civile,  la  personne 
avec  laquelle  il  avait  l'intention  de  contracter  mariage^. 

Toute  autre  erreur,  quelque  grave  qu'elle  soit,  ne  vicie  pas  le 

opérée  sur  la  proposition  dii  consul  Gambacérès,  qui,  dans  tout  le  cours  de  la 
discussion,  avait  manifesté  l'opinion  que  l'erreur  sur  la  personne  sociale  viciait 
le  consentement,  aussi  bien  que  l'erreur  sur  la  personne  physique,  peut  d'autant 
moins  être  invoquée  contre  notre  manière  de  voir,  qu'on  a  laissé  subsister  dans 
l'art.  180,  les  expressions  erreur  dans  la  personne,  sans  les  remplacer,  ainsi  que 
l'avait  demandé  la  Cour  de  cassation,  par  les  termes  eri'eur  sur  l'individu,  et 
sans  en  restreindre  la  portée  à  la  personne  pliysique.  Aussi,  l'opinion  émise  au 
texte  est-elle  généralement  admise.  Voy.  Delvincourl,  1,  p.  151;  Prourlhon,  I, 
p.  193  ;  Touiller,  I,  467  et  468  ;  Duranton,  II,  64  ;  Vazeille,  I,  69  ;  Merlin, 
Rép.,  V  Empêchement,  sect.  V,  art.  1,  n°  4,  et  Quest.,  y"  Maria^'e,  §  9  ;  Tau- 
lier, I,  p.  23')  et  231  ;  Demolombe,  III,  2ol  ;  Glasson,  n°'  123  et  12*.  Yoy. 
cep.  en  sens  contraire  ;  Zachari:o,  |  467,  texte  et  note  3.  Mais,  en  partanld'un 
principe  s'rai  en  lui-même,  plusieurs  de  ces  auteurs  son!  arrivés  à  de  fausses 
conséquences,  pour  n'avoir  pas  su  déterminer  en  quoi  consiste  l'erreur  sur  la 
personne  civile,  ni  tracer  une  ligne  de  démarcation  bien  tranchée  entre  cette 
erreur  et  celle  qui  ne  porte  que  sur  les  qualités  civiles  ou  sociales.  Cpr.  noie  9 
infra. 

8  L'erreur  sur  la  personne  physique  entraîne  toujours,  et  par  elle-même,  la 
nullité  du  mariage,  parce  qu'elle  est  exclusive  de  tout  consentement.  Il  en  est 
autrement  de  l'erreur  sur  la  personne  civile  de  l'un  des  époux,  parce  qu'il  est 
possible  que  cette  erreur  n'ait  point  été  la  cause  déterminante  du  co.nsentement 
de  l'autre  époux,  consentement  que  celui-ci  eût  peut-être  été  amené  adonner, 
en  considération  des  qualités  physiques  ou  morales  de  son  conjoint,  quand  même 
il  aurait  connu  sa  véritable  in  Jividualité  civile.  Cpr.  Discussion  au  Conseil  d'État 
(Locré,  Lég^.,  IV,  p.  439  et  suiv.,  n°  12);  Toullier,  I,  521  et  522;  Merlin, 
Réf.,  et  Quest.,  lace,  dit.;  Glasson,  n°  123. 

9  M.  Demolombe  (III,  233)  reproche  à  notre  système  de  manquer  de  consé- 
quence, parce  que,  dit-il,  Terreur  sur  la  personne  civile  ne  constitue  elle-même 
qu'une  erreur  sur  les  qualités  civiles.  Nous  répondrons  que,  d'après  notre  ma- 
nière de  voir,  l'erreur  qui  ne  porte  que  sur  l'une  ou  l'autre  des  qualités  consti- 
tutives de  l'état,  ne  suffit  pas  pour  fonder  une  demande  en  nuUité  de  mariage;  il 
faut,  pour  justifier  une  pareille  demande,  qu'il  y  ait  eu,  de  la  part  de  l'un  des 
conjoints,  erreur  sur  l'individualité  civile  de  l'autre.  Celte  individualité  se  déter- 
mine par  le  nom  tout  d'abord,  ensuite  par  l'ensemble  des  diverses  qualités  so- 
ciales qui  individualisent  une  personne,  en  la  distinguant  de  toute  autre  du  m'me 
nom;  et  l'absence  seule  d'une  ou  de  plusieurs  qualités,  même  sociales,  fausse- 
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consentement,  et  ne  saurait  autoriser  une  demande  en  nullité  de 
mariage.  Ainsi,  par  exemple,  une  femme  qui  aurait  épousé  un  ci- 
devant  moine  profès,  qu'elle  ignorait  être  engagé  par  des  vœuK 
religieux,  ne  pourrait,  pour  ce  motif,  demander  la  nullité  de  son 
mariage  ^^.  Il  en  serait  de  même  de  la  femme  qui  aurait  épousé 
par  erreur  un  forçat  libéré  ". 

Si  l'erreur  de  l'un  des  époux  sur  les  qualités  de  l'autre  estin- 
sufiisante  pour  autoriser  une  demande  en  nullité  de  mariage,  à 
plus  forte  raison  doit-on  admettre  la  même  solution,  en  ce  qui  con- 


ment  aUribuées  à  un  individu,  ne  suffit  pas  pour  dire  que  cei  individu  soit,  civi- 
lement parlant,  une  autre  personne.  Ainsi,  lorsqu'une  femme  a  épousé  un  indi- 
vidu qu'elle  croyait  Français  et  enfantlégitime,  tandis  qu'en  réalité  il  étaitétranger 
et  enfant  naturel,  son  mari,  étranger  et  enfant  naturel,  n'en  sera  pas  moins  la 
même  personne  civile  que  s'il  étaitFrançais  et  enfantlégitime.  Bordeaux,  21  mars 
1866,  Sir.,  06,  2,  209.  Au  contraire,  qu'un  homme  en  se  mariant  se  soit  faus- 
sement attribué  le  nom  et  l'état  d'une  autre  personne  déterminée,  ou  qu'il  se 
soit  donné  un  nom  et  un  état  purement  imaginaire.  Teneur  dans  laquelle  il  aura 
induit  sa  femme,  ne  portera  plus  seulement  sur  telles  ou  telles  qualités  sociales, 
mais  sur  l'individualité  civile  elle-même;  il  y  aura  eu  dans  ce  cas  substitution 
d'une  personne  civile  à  une  autre.  Voy.  en  ce  sens  :  Glasson,  p.  208  à  210  ; 
Bourges,  6  août  1827,  Sir.,  29,  2,  40.  Nous  croyons  devoir  d'autant  plus  per- 
sister dans  la  théorie  que  nous  venons  de  préciser,  que,  d'après  l'opinion  con- 
traire, on  se  trouve  forcé  de  reconnaître  au  juge  un  pouvoir  absolu  d'apprécia- 
tion, pour  décider  si  l'erreur  sur  telle  qualité  est  ou  non  de  nature  à  entraîner 
l'annulation  du  mariage.  Nous  ne  pensons  pas  que  ce  soit  là  l'esprit  de  la  loi, 
qui,  en  n'ouvrant  une  action  en  nullité  que  pour  erreur  dans  la  personne,  nous 
paraît  avoir  écarté  comme  insuffisante,  toute  erreur  qui  ne  porterait  pas  sur  une 
qualité  sociale  ou  civile,  et,  à  plus  forte  raison,  sur  une  qualité  physique  ou 
morale.  On  ne  peut  qu'approuver  le  législateur  de  n'avoir  pas  voulu  abandonner 
à  des  appréciations  plus  ou  moins  personnelles  et  variables,  le  sort  du  contrat 
le  plus  important  et  le  plus  sacré  de  la  vie  civile. 

10  Merlin,  Rép.,  v"  et  lac.  citt.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvinconrt,  I, 
p.  loi  ;  Duranton,  II,  66;  Marcadé  et  Demolombe,  lace.  citt.  Colmar,  6  dé- 
cembre 1811,  Sir.,  12,  2,89. 

11  Taulier,  I,  p.  248  et  249.  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  320. 
Pezzani,  n»  5o.  Glasson,  n°  129.  Paris,  4  février  1860,  Sir.,  60,  2,  71. 
Orléans,  6  juillet  1861,  Sir.,  61,  2,  85.  Chamb.  réun.  rej.,  24  avril  1862, 
Sir.,  62,  1,  341.  Voy.  en  sens  contraire  :  Duranton,  II,  62;  Jlarcadé,  sur 
l'art.  180,  n°  1,  Demolombe,  III,  353;  Allemand,  n"'  154  et  suiv.  ;  Demante, 
Cours,  I,  2G2  bis;  Bellaigue,  Revue  pratique,  1861,  IX,  p.  101  ;  Pont,  Revue 
critique,  1861,  XVUI,  p.  103  et  289,  1862,  XX,  p.  289;  Civ.  cass.,  11  fé- 
vrier 1861,  Sir.,  61,  1,  241. 
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cerne  l'erreur  de  l'un  des  conjoints  sur  les  sentiments  et  les  dis- 
positions de  l'autre.  C'est  ainsi  que  le  refus  du  mari  de  faire  bénir 
son  union  par  l'Église,  n'autoriserait  pas  la  femme  à  demander 
l'annulation  du  mariage,  sous  prétexte  d'erreur  sur  les  sentiments 
religieux  de  son  conjoint '2.  C'est  ainsi  encore,  que  si  la  femme 
avait  formé,  dès  avant  le  mariage,  la  résolution  de  ne  pas  consen- 
tir il  sa  consommation,  le  mari  ne  pourrait,  à  raison  de  l'erreur 
dans  laquelle  il  se  serait  trouvé  sur  les  intentions  de  son  épouse, 
demander  la  nullité  du  mariage  •'. 

11  est  indifférent  que  l'erreur  de  l'un  des  conjoints  ait  été  ou  non 
la  suite  du  dol  de  l'autre.  L'erreur  qui  tombe  sur  la  personne, 
physique  ou  civile,  vicie  par  elle-même  le  consentement,  quand 
même  elle  n'aurait  point  été  produite  par  des  manoeuvres  fraudu- 
leuses. Et,  réciproquement,  l'erreur  sur  les  qualités  ne  suffit  pas 
pour  invalider  le  consentement,  quand  même  elle  aurait  été  le  ré- 
sultat de  manœuvres  frauduleuses  pratiquées  par  l'un  des  con- 
joints envers  l'autre  **. 

La  nullité  résultant  de  la  violence  ou  de  l'erreur,  ne  peut  être 
proposée  que  par  l'époux  dont  le  consentement  b'ost  trouvé  enta- 
ché de  l'un  ou  l'autre  de  ces  vices.  L'action  qui  lui  compète  à  cet 
effet  est  exclusivement  attachée  à  sa  personne  :  elle  ne  peut  être 
exercée  en  son  nom  par  ses  créanciers  '*,  et  ne  passe  pas  même  à 
ses  héritiers'^.  Ces  derniers  conservent  toutefois  la  faculté  de 
suivre  l'action  en  nullité  qui  aurait  été  introduite  parleur  auteur''. 

12  Thieriet,  Reçue  de  législation,  1846,  III,  p.  161;  1847,  I,  p.  370.  De- 
molombe,  IV,  390.  Montpellier,  4  mai  1847,  Sir.,  47,  2,  418.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Bressolles,  Revue  de  législation,  1846,  II,  p.  149  :  Marcadé,  même 
Beiwe,  1846,111,  p.  342. 

13  Req.  rej.,  9  février  1863,  Sir.,  64,  1,  45. 

1*  Loisel,  Inst.  coût.,  liv.  I.  tit.  II,  veg.  3.  Le  système  contraire,  défendu 
J'U  Conseil  d'Etatparle  premier  consul,  n'y  a  pas  prévalu.  Voy.  Locré,  Lég.  ,IV, 
p.  439,  n°  12.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  39o,  note  a.  Demolombe,  III,  232. 
Glasson,  n»  126. 

13  Cpr.  I  312,  note  31.  Merlin,  Quest.,  \°  Hypothèques,  §  4,  n"  4.  Toui- 
ller, VII,  566.  Demolombe,  111,  237.  Glasson,  n»  149. 

K»  DisrAission  au  Conseil  d'État  et  Discours  de  Boutteville  (Locré,  Lég.,  IV, 
p.  412,  n»'  6  et  7,  p.  338,  n"  16).  Touiller,  I,  p.  611.  Duranton,  II,  270. 
Vazeille,  I,  238.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  433,  note  a,  III.  Demolombe,  III, 
25><.  Demante,  Cours,  I,  262  bis.  Glasson,   loc.  cit.  Zacharife,  §  467,  note  4. 

1'  Arg.  art.  330  et  957.  Actiones  quœ  morte  pereunt,  semel  inclusœ  judicio, 
salve  permanent.  Delvincourt,  sur  l'art.  180,  Duranton,  II,  271.  VazeiJl 
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Bu  reste,  l'époux  miiiear  peut,  avec  l'assistance  de  son  curateur, 
exercer,  aussi  bien  que  l'époux  majeur,  1  action  en  nullité  que  la 
loi  Jui  ouvre  ^^. 

La  nullité  qu'engendrent  les  vices  dont  se  trouvent  entaché  le 
consentement  de  l'un  des  époux,  peut,  après  la  cessation  de  la  vio- 
lence ou  la  découverte  de  l'erreur,  se  couvrir,  soit  par  la  contir- 
mation  expresse  de  l'époux  qui  a  été  violenté  ou  trompé  ^^,  soit 
par  une  cohabitation  continuée  pendant  six  mois  -^.  Art.  ISi .  C'est 
à  l'époux  quf,  après  plus  de  six  mois  de  cohabitation,  provoque, 
par  voie  d'action  ou  d'exception,  la  nullité  du  mariage  pour  cause 
d'erreur  ou  de  violence,  à  prouver  que  la  découverte  de  l'erreur 
ou  la  cessation  de  la  violence,  ne  remonte  pas  à  six  mois^». 

A  défaut  de  cohabitation,  l'action  en  nullité  se  presciit  par 

cit.  Duvergier,  sur  Touiller,  II,  611.  Demolombe.  III,  2o8.  Allemand,  I,  ob7. 
Demante,  Cours,  I,  262  bis,  V.  Zachari*,  loc.  cit.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Marcadé,  sur  l'art.  180,  n"  6  ;  Glasson,  n"  loO. 

18  On  a  supprimé,  lors  de  la  discussion  de  l'art.  180  (Locré,  Lég.,  IV, 
p.  41?,  n"  6  et  7),  une  disposition  qui  restreignait  à  l'époux  majeur,  le  droit 
d'intenter  l'action  en  nullité  ouverte  par  cet  article.  Locré,  sur  l'art.  180. 
Vazeille,  I,  2o7.  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  3  sur  l'art. 
180.  Demolombe,  III,  280.  Glasson,  n"  148.  Turin,  14  juillet  1807,  Sir.,  8, 
2,  43. 

19  Arg.  art.  181  et  183.  Locré,  sur  l'art.  181.  Duranton,  II,  282.  Vazeille, 
I,  261.  Touiller,  I,  610.  Valette,  sur  Proudhon,  p.  433,  note  a,  I.  Marcadé, 
sur  l'art.  181,  n"  2.DemoIomlje,  III,  264.  Glasson,  n°  152.  Zachariae,  |  467, 
texte  et  note  o.  Cpr.  Paris,  30  décemJjre  1861,  Sir.,  64,  1,  4o. 

20  En  indiqnant  spécialement  la  cohabitation  continuée  pendant  six  mois 
comme  emportant  confirmation  tacite  du  mariage,  le  législateur  paraît  avoir  eu 
l'intention  de  rejeter,  comme  peu  concluante,  tous  les  autres  faits  dont  on  vou- 
drait faire  ressortir  une  confirmation  de  cette  espèce.  Ainsi,  la  survenance  d'en- 
fants ne  pourrait  pas  même  être  invocpiée  comme  preuve  de  la  confirmation  ta- 
cite du  mariage.  Discussion  ait  Conseil  d'Etat  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  359,  n*'37; 
p.  415,  n"  là).  Touiller,  I,  610.  Vazeille,  I,  260  et  261.  Valette,  sur  Prou- 
dhon, I,  p.  433,  note  a,  II.  Demolombe,  III,  262.  Glasson,  n"»  151  et  156. 
Zachariœ,  |  467,  note  b.  Cpr.  Merlin,  Eép.,  V  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  3 
sur  l'art.  183:  Duranton,  II,  275  et  276;  Cir.  cass.,  4  novembre  1822,  Sir., 
23,  1,  219. 

21  Duranton,  II,  277.  Demolombe,  III,  262.  Glasson,  n"  155.  Zachariae, 
5i  467,  note  6,  in  fine.  Bordeaux,  20  février  1867.  Sir.,  67,  2,  224.  Giv.  rej., 
20  avril  1869,  Sir.,  69,  1,  303.  Cpr.  339,  texte  n"  3,  et  note  38. 
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trente  ans  2-.  Mais  elle  ne  poun-ait  tHre  écartée  sous  le  prétexte 
d'une  prétendue  possession  d'état,  non  accompagnée  de  cohabi- 
tation -5. 

2°  Nul  ne  peut,  avant  un  certain  àge"^*,  se  marier  sans  le  con- 
sentement de  ses  père  et  mère,  ou  des  autres  personnes  sous  l'au- 
torité desquelles  il  se  trouve  placé  quant  au  mariage.  Ces  person- 
nes ne  doivent  aucun  compte  des  motifs  à  raison  desquels  elles 
refusent  de  consentir  au  mariage  ^5. 

Les  règles  qui  concernent  la  nécessité  de  ce  consentement  sont 
absolument  les  mêmes,  que  les  futurs  époux  soient  émancipés  ou 
ne  le  soient  pas,  et  qu'il  s'agisse  de  secondes  ou  de  premières 
noces.  Mais  elles  varient  suivant  que  ceux  qui  se  proposent  de 
contracter  mariage,  sont  des  enfants  légitimes  ou  des  enfants  na- 
turels. 

Des  enfants  légitimes.  —  Les  garçons,  avant  l'âge  de  vingt-cinq 
ans  accomplis,  et  les  tîUes,  avant  celui  de  vingt-un  ans  accom- 


22  Art.  2262.  Non  obstat  art.  1304.  Ce  dernier  article  est  étranger  à  la  ma- 
tière qui  nous  occupe  :  le  mariage,  régi  par  des  dispositions  toutes  spéciales, 
n'est  point  un  contrat  ordinaire,  auquel  on  puisse  appliquer  les  dispositions 
concernant  les  conventions  en  général.  Cpr.  |  339,  texte  et  note  17.  Marcad'% 
sur  l'art.  181,  n'  3.  Glasson,  n"  157  et  138.  Zachariœ.  |  464,  note  o.  Voy. 
en  sens  contraire  :  Duranton,  II,  278  ;  Valette,  sur  Proudbon,  I,  p,  433,  notefl, 
1  ;  Duvergier,  sur  TouUier,  I,  p.  Zoo,  note  a  :  Demolombe,  III,  268.  Suivant 
ces  auteurs,  la  prescription  s'accomplirait  par  dix  ans.  M.  Demolomhe,  toute- 
fois, reconnaît  que  l'art.  1304  ne  serait  plus  applicable,  si  la  nullité  du  mariage 
était  proposi-e  sous  forme  d'exception.  Quant  à  M.  Dtmante  {Cours,  I,  263  bis, 
II),  il  regarde  l'action  comme  imprescriptible.  Mais  l'art.  328.  sur  leqnel  il  pa- 
raît fonder  son  opinion,  est  complètement  étranger  à  la  question,  qui,  en  l'ab- 
sencelde  toute  disposition  exceptionnelle,  doit  se  résoudre  par  application  de  la 
règle  fénérai3  posée  dans  l'art.  2262. 

•^5  Xon  obsiat  art,  106.  En  supposant,  ce  que  nous  n'admettons  pas,  que  la 
possession  d'état  put  s'acquérir  indépendamment  de  toute  cohabitation,  elle  ne 
pourrait  cependant  couvrir  une  nullité  intrinsèque,  dont  se  trouverait  entaché 
le  mariage  lui-même.  Cpr.  |  461,  note  36.  Demolombe,  III,  312  et  328. 

^*  Celui  qui  a  des  ascendants  ne  peut,  même  après  cet  âge,  se  marier-sacs 
avoir  demandé  leur  conseil.  Mais,  comme  le  défaut  d'accomplissement  de  cette 
obligation  n'entraîne  pas  la  nullité  du  mariage,  nous  n'avons  pas  à  nous  en  oc- 
cuper ici.  Cpr.  §  463,  teste  n"  8. 

25  Demo'ombe,  III,  ol.  —  Cette  règle  générale  s'applique  même  au  conseil 
de  famille,  appelé  à  remplacer  les  père  et  mère  dans  le  cas  prévu  par  l'ait  160. 
Cpr.  teste  et  notes  37  à  40  inffa. 
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plis,  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs 
père  et  mère.  Cependant,  en  cas  de  dissentiment  entre  le  père  et 
la  mère,  le  consentement  du  père  suffit  26.  Art.  148.  Si  l'un  des 
deux  parents  est  mort^^,  il  n'est  besoin  que  du  consentement 
de  l'autre,  quand  même  il  serait  remarié  2».  Le  consentement 
de  l'un  des  parents  suffit  également,  quand  l'autre  est  ptiysi- 
quement,  moralement,  ou  légalement  incapable  de  manifester  sa 
volonté,    ce   qui  a  lieu,  par  exemple,  en  cas  d'absence  ^9,  et 


26  Mais  la  mère  n'en  doit  pas  moins  être  consultée  ;  et  l'ofBcier  de  l'état  civil 
ne  peut  passer  outre  au  mariage,  sur  le  seul  consentement  du  père,  qu'autant 
qu'il  est  justifié  de  raccomplissement  de  cette  formalité.  Gpr.  Delvincourt,  1, 
p.  115;  Duranton,  11,  77,  note  3  ;  Vazeille,  I,  119;  Valette,  sur  Proudhon,  1, 
p.  396,  note  6  ;  Demolombe,  III,  38  et  39  ;  Zachariœ,  §  467,  note  10.  —  La 
mère  qui  n'a  point  été  consultée,  peut-elle  par  ce  motif  s'opposer  au  mariage  ? 
L'afSrmative,  enseignée  par  Delvincourt,  Duranton,  Vazeille  et  Zachariae  (locc. 
ci(t.),  et  adoptée  parla  Cour  de  Riom,  le  3  juin  1817  (Sir.,  18,  2,  41),  nous 
paraît  condamnée  par  les  termes  formels  de  l'art.  173.  Cpr.  |  4o4,  note  5. 
Xous  pensons  que,  dans  ce  cas,  la  mère  n'a  que  la  voie  de  la  dénonciation  à 
l'officier  de  l'état  civil.  Merlin,  Rép.,  y"  Opposition  à  un  mariage,  n»  4,  re- 
marque 3  sur  l'art.  173.  Demolombe,  III,  39.  —  La  mère  pourrait-elle  de- 
mander la  nullité  du  mariage  célébré  sur  le  seul  consentement  du  père,  sans 
qii'elle  ait  été  consultée  ?  La  négative  résulte  évidemment  des  termes  de  l'art. 
182.  —  La  mère  est-el!e,  après  la  mort  du  père,  autorisée  à  provoquer  l'an- 
nulation du  mariage  contracté  en  contravention  à  l'art.  148  ?  Voy.  pour  l'affir- 
mative, texte  et  note  46  infra. 

27  La  preuve  de  la  mort  peut,  en  pareil  cas,  se  faire  par  l'attestation  du  sur- 
vivant, sans  qu'il  soit  nécessaire  de  produire  un  acte  de  décès,  ou  un  acte  de 
notoriété  rédigé  dans  la  forme  indiquée  par  l'art.  71.  Avis  du  Conseil  d'État 
des  27  messidor-4  thermidor  an  XllI.  Vazeille,  I,  123.  Marcadé,  sur  l'art. 
150,  n"  2.  Voy.  cep.  Demolombe,  III,  40. 

28  La  puissance  paternelle  ne  s'éteint  point  par  le  convoi  du  survivant  à  de 
secondes  noces.  Discussion  au  Conseil  d'Etat  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  328  et  329, 
n"  22).  Cpr.  551,  texte  n"  5.  Duranton,  II,  90.  Demolombe,  III,  45.  Zacha- 
riae, I  467,  note  14.  Bastia,  3  février  1836,  Sir.,  36,  2,  247.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Delvincourt,  I,  p.  115. 

29  La  preuve  de  l'absence  se  fait  suivant  le  mode  indiqué  par  l'art.  153,  et 
lorsque  le  dernier  domicile  de  l'absent  est  inconnu,  dans  les  formes  tracées  par 
l'avis  du  Conseil  d'État  des  27  messidor-4  thermidor  an  XIII.  II  n'y  a,  à  cet 
égard,  aucune  distinction  à  faire  entre  le  cas  où  les  futurs  sont  mineurs,  et 
celui  où  ils  sont  majeurs.  L'opinion  contraire  de  il.  Duranton  (II,  88)  repose 
sur  une  fausse  interprétation  des  dispositions  de  l'avis  ci-dessus  cité.  Cpr. 
TouUier,  I,  544  ;  Vazeille,  I,  123  et  124  ;  Demolombe,  II,  314. 
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au  cas  d'interdiction,  soit  légale^",  soit  judiciaire^*.  Art.  149. 
Lorsque  le  père  et  la  mère  sont  morts 3^,  ou  se  trouvent  dans 
l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté,  ils  sont  remplacés  par 
les  aïeuls  et  aïeules,  et,  à  défaut  d'aïeuls  ou  d'aïeules  dans  l'une 
et  l'autre  ligne^^  par  les  bisaïeuls  ou  bisaieules^^  Au  cas  de  dis- 
sentiment entre  l'aïeul  et  l'aïeule  de  la  même  ligne,  le  consente- 
ment de  l'aïeul  suffit.  Si  l'aïeul  ou  l'aïeule  d'une  même  ligne  est 
décédé,  ou  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volonté, 
il  suffit  du  consentement  de  l'autre.  Le  dissentiment  entre  les  deux 


50  Cpr.  Gode  pénal,  art.  29  ;  §  83:  Duranton,  II,  80  ;  V;izeille,  loc.  cit.  ; 
Deraolombe,  III,  44. 

5*  Si  l'un  des  parents  se  trouve,  quoicjue  non  interdit,  dans  limpossibilité  de 
manifester  sa  volonté  pour  cause  de  démence  ou  d'imbécillité,  les  tribunaux, 
peuvent,  sans  prononcer  son  interdiction,  or  tonner,  d'après  la  preuve  acquise  de 
cet  état  de  dén;ence  ou  d'imijécillité,  qu"il  sera  passé  outre  au  mariage  sur  le 
consentement  de  l'autre.  Vazeille,  I,  12o.  Demolombe,  III,  4.3.  Zachariae, 
I  467,  note  13,  in  fine.  Poitiers,  Il  mars  1830,  Sir.,  .30,  2,  143.  Voy.  cep. 
ToulUer,  I,  343  ;  Duranton,  II,  83.  —  Il  nous  semble  même  que  l'officier  de 
l'état  civil  pourrait  pro  éder  au  mariage  sans  autorisation  judiciaire,  si  l'état  de 
démence  ou  d'imbécillité  de  la  personne  dont  le  consentement  est  requis,  était 
justifié  par  son  transport  dans  un  établissement  d'aliénés,  opéré  conformément  à 
la  loi  du  30  juin  1838.  Demolombe,  loe.  cit. 

5'2  La  preuve  de  leur  décès  peut  se  faire  par  fattestation  des  aïeuls  et  aïeules. 
Avis  du  Conseil  d'État,  des  27  messidor-4  tbermidor  an  XIII. 

55  Valette,  sur  Proudlion^  I,  p.  397,  note  a.  Voy.  cep.  Demolombe,  III,  49. 
Le  savant  auteur  enseigne  que,  s'il  y  avait  des  aïeuls  dans  une  ligne  et  des 
bisaïeuls  dans  l'autre,  ces  derniers  devraient,  tout  aussi  bien  que  les  premiers, 
être  appelés  à  donner  leur  consentement,  parce  qu'il  rcsulte,  dit-il,  de  l'art.  130 
que  les  deux  lignes  doivent  être  consultées.  Elles  doivent  l'être  sans  doute, 
quand  il  y  a  des  aïeuls  dans  l'une  et  dans  l'autre  ;  mais  telle  n'est  pas  notre  hy- 
pothèse. Ce  qui  prouve,  au  contraire,  que  le  consentement  des  bisaïeuls  ne  doit 
'Mre  requis  qu'à  défaut  d'aïeuls  dans  les  deux  lignes,  c'est  que  ces  derniers 
eux-mêmes  ne  sont  appelés  à  consentir  au  mariage  qu'à  défaut  du  père  et  de  la 
mère.  Dans  le  système  de  M.  Demolombe,  il  faudrait  admettre,  pour  être  consé- 
quent, qu'à  d-faut  du  p^-re,  le  consentement  de  la  mère  ne  suffit  pas,  et  que  les 
aïeuls  de  la  ligne  paternelle  doivent  aussi  être  consultés.  Or,  cette  conséquence 
est  formellement  rejetée  par  les  art.  149  et  130  ;  le  sys  èrae  dont  elle  découle 
n'est  donc  pas  acceptable. 

54  C'est  du  moins  ce  qui  résulte  de  l'esprit  de  la  loi.  Quoique  l'art.  130  ne 
parle  textuellement  que  des  aïeuls  et  aïeules,  il  doit,  par  identité  de  motifs,  être 
étendu  aux  bisaïeuls  et  trisaïeuls  :  Lex  statuit  de  eo  quod  fit  pleiumque.V azeiUe, 
I.  127.  Duranton,  II,  98.  Zacliari;e,  |  467,  note  15.  Demolombe,  III,  48. 
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lignes  enijDOi'te  consentement^*.  Ces  règles  s'appliquent,  par  ana- 
logie, au  cas  où,  à  défaut  d'aïeuls  et  d'aïeules,  les  pères  et.mères 
sont  remplacés  par  les  bisaïeuls  et  bisaïeules ^^.  Ait.  loO  etarg. 
de  cet  article. 

Quand  il  n'existe  pas  d'ascendants,  la  distinction,  précédem- 
ment faite,  entre  les  garçons  et  les  filles  disparaît.  Les  uns  et  les 
autres  peuvent,  à  l'âge  de  vingt-un  ans  accomplis,  contracter  ma- 
riage sans  le  consentement  du  conseil  de  famille;  mais  jusque-là, 
ce  consentement  leur  est  nécessaire.  Art.  160.  Soit  qu'il  accorde, 
soit  qu'il  refuse  son  consentement,  le  conseil  de  famille  n'est  point 
obligé  de  motiver  sa  délibération^^,  qui  est  exécutoire  par  elle- 
même'^,  indépendamment  de  toute  homologation  judiciaire^^,  et 
qui  d'ailleurs  n'est  pas  susceptible  d'être  réformée,  quant  au  fond, 
par  les  tribunaux^*'. 

Le  consentement  des  pères  et  mères  ou  des  personnes  qui  les 
remplacent,  est  requis  au  moment  même  de  la  célébration.  Il  en 
résulte  que  le  consentement  accordé  peut  être  révoqué  jusqu'à 
la  célébration^'.  Il  en  résulte  encore  que,  si  l'ascendant  qui  a 


•'0  Ainsi,  l'enfant  dont  le  père,  la  mère,  et  l'aïeul  materaol  sont  morts,  peut 
contracter  mariage  avec  le  seul  consentement  de  son  aïeule  maternelle,  encore 
que  l'aïeul  et  l'aïeule  paternels  refusent  de  consentir  au  mariage.  Duranton,  loc. 
cit.  Demolombe,  III,  46.  Zachariœ,  |  467,  note  16.  Gpr.  Poitiers,  8  juillnt 
1830,  Sir.,  30,  2,  239. 

3C  Marcadé,  sur  l'art.  150,  n"  3.  Demolombe,  111,  oO. 

5"^  11  en  est  ainsi,  quand  même  cette  délibération  n'est  pas  unanime.  Nec 
obstat  Gode  de  procédure,  art.  883  •  Gpr.  |  95,  texte,  notes  7  et  8.  Merlin, 
Réf.,  Y°  Empêchement,  |  o,  art.  2,  n°  14.  Duranton,  11,  102.  Zacharia.%  |  467, 
texte  et  note  7.  Voy.  en  sens  contraire  :  Touiller,  I,  347. 

58  C'est  au  tuteur  qu'il  appartient  d'en  assurer  l'exécution.  Mais  s'il  refusait 
de  prêter  son  assistance  à  la  célébration  du  mariage  autorisé  par  le  conseil  de 
famille,  le  mineur  devrait  être  admis  à  le  faire  célébrer  sur  la  production  de  la 
délibération  de  ce  conseil.  Vazeille,  I,  128. 

j»  Gpr.  I  95,  texte,  notes  9  et  10.  Vazeille,  1,  129.  Zacharia-,  |  467,  note 
17,  in  fine. 

*0  Non  obstat  Gode  de  procédure,  art.  883.  Merlin,  Rép.,  v°  et  locc.  cilt.  Voy. 
aussi  :  Plaidoyer  de  Bellart  pour  M.  de  Vaucresson  [Annales  du  batreau  fran- 
çais, IX,  p.  372  et  suiv.)  ;  Duranton,  II,  101  ;  Vazeille,  loc.  cit,;  Demolombe, 
III,  86.  Voy.  en  sens  contraire  :  Touiller,  1,  547  ;  Valette,  sur  Proudbon,  I, 
p.  399,  note  a,  11;  Liège,  30  avril  1811,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  III,  2, 
48o.  Gpr.  I  96,  texte  et  note  10. 

41  Duranton,  II.  94.  Vaztille,  I,  121.  Demolombe,  III,  56. 
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consenti  à  un  mariage  )jrojoté,  vient  à  mourir  avant  qu'il  ait 
»''ié  célébré,  on  doit  considérer  son  consentement  comme  non 
a  venu  ^■^. 

La  validité  du  consentement  des  pères  et  mères  ou  autres  as- 
cendants se  juge  d'après  les  règles  suivant  lesquelles  on  apprécie, 
en  général,  le  mérite  légal  d'une  manifestation  de  volonté^^.Dans 
le  cas  prévu  par  l'art.  160,  la  validité  du  consentement  donné  par 
le  conseil  de  famille,  se  juge  d'après  les  principes  qui  régissent, 
en  général,  les  délibérations  de  ce  conseil*^. 

La  nullité  résultant  de  l'absence  ou  de  l'invalidité  du  consente- 
ment des  ascendants,  ou  du  conseil  de  famille,  sous  l'autûrité 
desquels  les  époux  se  trouvaient  placés  quant  au  mariage,  peut 
être  invoquée,  soit  par  ceux  dont  le  consentement  était  requis,  soit 
par  celui  des  deux  époux  qui  avait  besoin  de  ce  consentement^*. 
Elle  ne  peut  être  proposée  par  d'autrespersonnes.  Art,  182.  Ainsi, 
dans  le  cas  prévu  par  l'art.  148,  l'action  en  nullité  appartient  au 
père  et  à  la  mère.  Toutefois,  la  mère  ne  peut  l'intenter  sans  le 
concours  du  père,  tant  que  ce  dernier  vit  et  se  trouve  en  état  de 


*"2  Opus  est  conseni'U  gradus  sequentis.  Duranton,  II,  94.  Vazeille,  loc.  cit. 
Demolombe,  loc.  cit.  Zachari;e,  |  467,  teite  et  note  19.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Delvincourt,  sur  l'art.  148.  —  MM.  Duranton  (II,  9o)  et  Vazeille  (  loc.  cit.) 
enseignent  que,  si  le  mariage  avait  été  célébré  sans  opposition  de  l'ascendant 
dont  le  consentement  étail  requis  en  remplacement  de  celui  qu'avait  donné  le 
prédécédé,  l'absence  de  ce  consentement  n'invaliderait  pas  le  mariage.  Nous  ne 
saurions  partager  cette  manière  de  voir,  que  rien  ne  justifie.  Tout  au  plus  pour- 
rions-nous l'admettre  dans  le  cas  où  le  décès  de  l'ascendant  qui  a  consenti  au 
mariage,  aurait  été  ignoré  des  futurs  époux,  Arg.  art.  2008  et  2009.  Voy.  en 
ce  sens  :  Demolombe,  111,  37  et  o8. 

*^  Cpr.  art.  1109  et  suiv.  ;  ||  306  et  343.  Voy.  aussi  :  |  466,  texte  n"  4, 
notes  o  et  6,  Demolombe,  III,  52.  Zachariœ,  |  467,  texte  et  note  18. 

^^  Cpr.  I  96;  Merlin,  Rép.,  v°  Empêchement  de  mariage,  |  3,  art.  2, 
n"  1 3  ;  Plaidoyer  de  Ferrère  pour  Mlle  Phélippeaux  {Amiales  du  barreau  fran- 
çais, XIV,  p.  1)  ;  Zacharia?,  |  467,  note  18;  Civ.  rej.,  22  juillet  1807,  Sir.,  7, 
/l,  329. 

■**  La  raison  en  est  que  la  loi  regarde,  en  pareil  cas,  comme  entaché  de  sé- 
duction, le  consentement  de  l'époux  qui  n'avait  point  encore  atteint  l'âge  com- 
pétent pour  consentir  par  lui-même  au  mariage.  Cpr.  texte  et  note  2  supra. 
IHstussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  223  et  324,  n"  13  et  14  ; 
p.  416  et  suiv.,  n°  13).  Merlin,  Rép.,  v°  Empêchement  de  mariage,  |  4,  art.  7, 
n»  2.  Duranton,  II_,  293,  Demolombe,  III,  271. 
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manifester  sa  volontc^^.  Dans  l'hypothèse  dont  s'occupe  l'art.  150, 
l'action  corapète  aux  aïeux  ou  aïeules  de  l'une  et  de  l'autre  ligne. 
Mais  l'une  des  lignes  ne  peut  l'exercer  contre  le  gré  de  l'autre*^; 
et  les  aïeules  ne  peuvent  agir  sans  le  concours  des  aïeuls  de  la 
ligne  à  laquelle  elles  appartiennent^,  à  moins  que  ceux-ci  ne  soient 
décédés,  ou  incapables  de  manifester  leur  volonté ^^.  Enfin,  dans 
le  cas  de  l'art.  160,  l'action  appartient,  non  à  tel  ou  tel  parent 
isolé,  mais  au  conseil  de  famille,  qui  doit  charger  le  tuteur  ou  un 
de  ses  membres  de  l'exercer  en  son  nom'*^. 

L'action  en  nullité  dont  s'agit,  est  exclusivement  attachée  à  la 
personne  de  ceux  auxquels  elle  est  accordée.  Elle  ne  peut  être  exer- 
cée par  leurs  créanciers*^^  elle  ne  passe  point  à  leurs  héritiers^*; 

^f»  Le  silence  du  père  emporte  confirmation  du  mariage,  parce  que  sa  volonté 
fait  loi,  en  cas  de  dissentiment.  Arg.  art.  148  cbn.  183.  Duranton,  1!,  286. 
Vazeille,  I,  266.  Delvincourt,  sur  l'art.  182.  Allemand,  I,  577.  Deraolombe. 
m,  272.  Voy,  cependant  Jlarcadé,  sur  l'art.  18  2,  n"  2.  Suivant  cet  auteur,  la 
mère  serait  sans  qualité  pour  former  l'action  en  nullité,  même  après  le  décès  du 
père.  Mais  l'assimilation  qu'il  prétend  établir,  pour  justifier  son  opinion,  entre  le 
cas  où  l'enfant  aurait  encore  son  père  et  sa  mère,  et  celui  où,  son  père  étant 
mort,  il  ne  lui  resterait  plus  que  sa  mère  et  son  aïeul  paternel,  est  complètement 
inexacte.  Si,  dans  le  premier  cas,  le  consentement  de  la  mère  n'est  pas  absolu- 
ment nécessaire,  il  doit  du  moins  être  demandé,  tandis  que  dans  le  second,  il 
n'est  pas  même  besoin  de  consulter  l'aïeul  paternel. 

^^  L'act'on  en  nullité  formée  par  l'une  des  lignes,  tomberait- elle  devantl'ap- 
probation  donnée  au  mariage  par  l'autre  ligne,  dans  le  cours  de  l'instance  ?  Si 
la  rigueur  des  principes  conduit  à  la  solution  négative,  il  se  présente  cependant 
une  grave  considération  qui  semble  devoir  faire  admettre  l'afllrmative  :  la  de- 
mande en  nullité  du  mariage  n'aurait  plus  en  pareil  cas  d'objet  sérieux,  puisque, 
après  l'annulation  de  leur  union,  les  époux  pourraient  contracter  un  nouveau 
mariage,  avec  le  seul  consentement  des  ascendants  qui  avaient  ratifié  le  pre- 
mier. Duranton,  II,  291.  Demolombe,  III,   27o. 

'48  Arg.  art.  loO  cbn.  183.  Cpr.  la  note  précédente.  Delvincourt,  I,  p.  132. 
Touiller,  I,  613.  Duranton,  II,  291.  Zacbariie,  |  467,  texte  et  note  22. 

^^  Discussion  au  Conseil  d'État  [LocTé,  Lég.,  lY,  p.  416   et   suiv.,   n'   13).' 
Touiller,  I,  613.  DeMncourt,  loc.  cit.  Duranton,  II,   292.    Vazeille,    I,  263. 
Demolombe,  III,  276. 

^0  Cpr.  I  312,  note  31  ;  et  les  autorités  citées  à  la  note  suivanîe. 

s»  Duranton,  II,  289.  Vazeille,  I,  267.  Demolombe,  III,  279.  Cpr.  Caen, 
22  mai  1850,  Sir.,  52,  2,  366.  —  Les  héritiers  des  ascendants  ne  pourraient 
pas  même  continuer  l'action  en  nullité  qui  aurait  été  introduite  par  leurs  auteurs. 
Mais  il  en  est  autrement  des  héritiers  de  l'époux  qui  serait  décédé  après  avoir 
intenté  l'action  en  nullité  que  la  loi  lui  accordait.  Cpr.  note  17  supra.  Duran- 
ton, II,  290.  Vazeille,  loc.  cit.  Zachariœ,  |  467,  note  23. 
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et  les  ascendants  d'un  degré  plus  éloigné  ne  succèdent  pas  à  celle 
(lui  compétait  aux  ascendants  d'un  degré  plus  proche^'^. 

La  confirmation,  expresse^^  ou  tacite**,  des  personnes  dont  le 
ronsentemenl.  était  requis,  ou  l'écoulement  d'une  année  sans  ré- 
ilamalion  de  leur  parlas,  à  partir  de  l'époque  à  laquelle  elles  ont 

connaissance  du  mariage*'^,  couvre,  d'une  manière  générale  et 
absolue*',  la  nullité  dont  il  est  actuellement  question.  Art.  183. 

L'action  en  nullité  qui  compète  aux  ascendants,  ne  s'éteint,  ni 
parla  mort  de  l'époux  qui  avait  besoin  de  leur  consentement,  ni 
par  la  circonstance  qu'il  aurait  atteint  l'âge  auquel  ce  consente- 
ment n'est  plus  absolument  indispensable*^.  Au  contraire,  l'action 

^■i  Duranton,  loc.  cit.  Touiller  et  Duvergier,  I,  613.  Marcadé,  sur  l'art.  182, 
II''  2.  Demolombe,  III,  280.  Zachariœ,  loc.  cit.  Voy.  cep.  Vazeille,  I,  268. 

53  Les  dispositions  d.;  l'art.  1338  ne's'appliquent  pas  à  la  confirmation  dont 
il  est  ici  question.  Cpr.  Duranton,  II,  301  ;  Demolombe,  III,  281. 

5*  Cpr.  sur  la  confirmation  tacite  :  Touiller,  I,  614  ;  Duranton,  loc.  cit.  :  De- 
molombe, loc.  cit. 

55  C'est-à-dire  sans  qu'ils  aient  intenté  l'action  en  nullité  qui  leur  était  ou- 
verte. Zachariie,  |  467,  texte  et  note  27.  , 

3C  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  1  sur  l'art.  183  ; 
Duranton,  II,  302;  Civ.  cass.,  16  avril  1817,  Sir.,  17,  1,  232. 

*7  C'est-à-dire,  non-seulement  par  rapport  aux  personnes  dont  le  consente- 
ment était  requis,  mais  encore  relativement  à  l'époux  qui  avait  besoin  de  ce 
consentement.  Cpr.  Touiller,  I,  619  ;  Duranton,  II,  300  et  30o  ;  Demolombe, 
III,  290.  —  La  confirmation  des  personnes  dont  le  consentement  é'.ait  requis 
peut-elle,  lorsqu'elle  n'intervient  que  postirieurement  à  l'action  en  nullité  intentée 
par  l'époux  qui  avait  besoin  de  ce  consentement,  arrêter  le  cours  de  cette  action  ? 
Voy.  pour  l'affirmative  :  Delvincourt,  I,  p.  133  ;  Duranton ,  II,  304  ;  Duver- 
gier,  sur  TouUier,  I,  614,  note  1  ;  Valette,  sur  Froudhon,  I,  p.  433,  note  a: 
Demolombe,  III,  275.  Cette  opinion  nous  paraît  également  contraire  au  texte  de 
l'art.  183,  et  au. principe  que  la  recevabilité  d'une  action  se  juge  dans  l'état  où 
elle  a-  été  intentée.  Le  caractère  particulier  de  la  demande,  et  la  circonstance 
qu'elle  n'est  pas  susceptible  d'acquiescement,  ne  sont  pas,  à  notre  avis,  de  na- 
ture à  modifier  ce  principe.  Par  cela  même  que  l'époux  qui  avait  besoin  pour 
contracter  mariage  du  consentement  de  ses  ascendants,  a  formé  son  action  en 
nullité  avant  toute  confirmation  expresse  ou  tacite  de  la  part  de  ces  derniers, 
cette  action  constitue  pour  lui  un  droit  acquis,  dont  il  ne  peut  plus  être  privé 
par  le  fait  d'un  tiers.  Zacbariae,  |  467,  note  25,  in  fine. 

58  Delvincourt,  I,  P-  133.  Duranton,  II,  298.  Zacbariae,  |  467,  note  28. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Demolombe,  III,  282.  Notre  savant  collègue  prétend 
que  l'action  en  nullité  n'étant  accordée  aux  ascendants  qu'à  raison  de  l'autorité 
dont  ils  sont  investis,  leur  action  n'a  plus  de  base,  dès  que  cette  autorité  est 
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en  nullité  qui  appartient  au  conseil  de  famille,  cesse  parla  mort 
ou  parla  majorité  de  l'époux  qui  avait  à  se  pourvoir  de  son  con- 
sentement^^. 

L'époux  marié  sans  le  consentement  des  personnes  sous  l'au- 
torité desquelles  il  se  trouvait  placé  quant  au  mariage,  est,  en 
particulier ''^  non  recevable  à  exercer  l'action  en  nullité  quelaloi 
lui  ouvre,  lorsqu'il  ne  l'a  pas  introduite  dans  le  délai  d'un  an6i,à 
partir  de  l'époque  à  laquelle  il  a  atteint  l'âge  compétent  pour 
consentir  par  lui-même  au  mariage^'^.  Son  action  est  également 


venue  à  cesser  par  une  cause  quelconque.  Mais  ce  i)oint  de  vue  nous  paraît 
manquer  d'exactitude.  Le  droit  de  consentir  au  mariage  n'est  pas  seulemi-nt 
accordé  aux  ascendants  dans  l'intérêt  et  pour  la  protection  de  leurs  descendants, 
mais  aussi  dans  leur  intérêt  propre,  et  en  vue  des  conséquences  préjudiciables 
que  le  mariage  pourrait  entraîner  pour  eux-mêmes,  et  pour  la  famille  tout  en- 
tière. Comment  admettre  que,  si  un  fils  de  famille,  marié  sans  le  consentement 
de  ses  père  et  mère,  venait  à  mourir,  laissant  sa  femme  enceinte,  ces  dernier^ 
fussent,  par  le  fait  même  de  ce  décès,  privés  du  droit  d'attaquer  le  mariage  ? 
Comment  surtout  admettre  que,  si  un  mariage  contracté  dans  les  mêmes  cir- 
constancçs,  avait  été  caché  aux  père  et  mère  jusqu'au  moment  de  la  majorité 
déterminée  par  l'art.  148,  ceux-ci  fussent  désormais  non  recevables  à  en  faire 
prononcer  l'annulation  ? 

39  La  mort  ou  la  majorité  de  l'époux  enlève  à  son  ci-devant  conseil  de 
famille  tout  principe,  non-seulement  d'autorité,  mais  même  d'existence.  Toul- 
lier,  I,  613.  Marcadé,  sur  l'art.  182,  n°  2,  Allemand,  I,  58S.  Demolombe. 
loc.  cit.  C'est  à  tort  que  Duranton  (  II,  293  et  303  )  distingue  entre  la  mort 
et  la  majorité  :  un  individu  majeur  n'a  pas  plus  de  conseil  de  famille  qu'un 
individu  décédé. 

<J'J  Les  fins  de  non-recevoir  dont  il  va  être  actuellement  questioi,  ne  peuvent 
être  opposées  aux  ascendants  dont  le  consentement  était  requis.  Locré  et  Del- 
vincourt,  sur  l'art.  183.  TouUier,  I,  618,  Duranton,  II,  299.  Vazeille,  I,  264. 
Allemand,  I,  S94.  —  M.  Demolombe  (III,  291)  est  encore  sur  ce  point  d'avis 
contraire,  et  ce  par  application  de  la  doctrine  que  nous  avons  combattue  à  la 
note  58  supra.  Cpr.  aussi  Zachari;e,  |  467,  note  29. 

61  II  en  est  ainsi,  quoique  les  deux  époux  n'aient  pas  cohabité  durant  cet  es- 
pace de  temps.  L'art.  183  est  tout  autrement  rédigé  que  l'art.  181.  Merlin, 
Rép.,  v  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  3  et  4  sur  l'art.  183.  Zachari;p,  |  467, 
note  31,  Cpr.  note  64  infra. 

6'2  Ce  délai  court  donc,  pour  les  garçons,  à  partir  de  l'âge  de  vingt-cinq  ou  de 
vingt-un  ans,  suivant  qu'ils  avaient  ou  n'avaient  pas  d'ascendants  à  l'époque 
où  ils  ont  contracté  mariage.  Arg.  art.  148  à  150  cbn.  160.  Merhn,  Rép.,  v" 
Mariage,  seet.  VI,  |  2,  quest.  2  sur  l'art.  183.  Duranton,  II,  307.  Valette, 
sur  Proudhon,  I,  p.  436,  note  a.  Demolombe,  III,  284.  Zachariœ,  §  467,  texte 
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lion  rccevable,  lorsque,  après  avoir  atteint  cet  âge,  il  a  confirmé 
le  mariage^^  soit  expressément,  soit  tacitement''*,  ou  lorsqu'il  a 
employé  des  manœuvres  frauduleuses  pour  se  soustraire  à  l'obli- 
gation de  rapporter  le  consentement  de  ses  ascendants  ou  du 
conseil  de  famille^^. 

Du  reste,  l'officier  de  l'état  civil,  qui  a  procédé  à  un  mariage 
pour  la  validité  duquel  la  loi  exigeait  le  consentement  des  ascen- 
dants ou  du  conseil  de  famille,  sans  s'être  assuré  de  l'existence 
de  ce  consentement,  est  passible  d'une  amende  de  seize  à  trois 
cents  francs,  et  d'un  emprisonnement  de  six  mois  à  un  an,  sans 
préjudice  de  peines  plus  fortes,  en  cas  de  collusion.  Art.  lo6  cbn. 
192.  Code  pénal,  art.  193  etl9o«^  Ces  peines,  dont  l'application 

et  noie  30.  Cpr.  Vazeille,  I,  271.  —  Touiller  (I,  613)  et  Delvincourt  (I,  p. 
134)  enseignent,  au  contraire,  que  le  délai  dont  s'agit  court  invariablement, 
pour  les  garçons  comme  pour  les  filles,  à  partir  de  l'âge  de  vingt-un  ans. 
Cette  opinion,  qui  est  en  opposition  manifeste  avec  le  texte  de  l'art.  183,  est 
également  contraire  à  l'esprit  de  la  loi. 

■  63  Arg.  a  fortiori,  art.  183.  Observations  du  Tribunal  (Locré,  Leg.,  IV, 
p.  436,  n»  18).  Delvincourt,  sur  l'art.  183.  Touiller,  I,  616.  Daranton,  II,  308 
à  311.  Vazeille,  I,  271. 

6*  Les  tribunaux  pourront,  suivant  les  circonstances,  trouver  une  preuve  de 
la  confirmation  tacite  du  mariage  dans  la  cohabitation,  quelque  courte  qu'en  ait 
été  la  durée.  D'une  part,  en  effet.,  l'art.  181  est  inapplicab'e  à  l'iiypotlièse  qui 
nous  occupe;  d'autre  part,  l'art.  183,  en  donnant  à  l'époux  une  année  pour  in- 
tenter son  action  en  nullité,  suppose  qu'il  n'a  pas,  avant  l'expiration  de  ce  délai, 
confirme  le  mariage.  Cpr.  note  61  supra.  Delvincourt,  sur  l'art.  183.  Touiller, 
I,  616.  Vazeiile,  I,  271.  Duranton,  II,  312.  Voy.  en  sens  contraire  :  Demo- 
lombe,  III,  288. 

65  Arg.  art.  1307.  Duranton,  II,  296.  Deraolombe,  III,  289. 

ee  L'art.  136  du  Code  civil  et  l'art.  193  du  Code  pénal  ont  pour  objet 
de  réprimer  un  seul  et  même  délit.  Le  second  forme  le  complément  du  premier, 
en  ce  qu'il  détermine  le  maximum  de  l'emprisonnement  et  le  minimum  de 
l'amende.  La  rédaction  de  l'art.  lo6  du  Code  civil  diffère  cependant  de  celle 
d3  l'art.  193  du  Code  pénal,  en  ce  que,  d'après  le  premier  de  ces  articles, 
l'officier  de  l'état  civil  est  passible  des  peines  qui  y  sont  prononcées,  par  cela 
seul  qu'il  n'a  point  énoncé  dans  l'acte  de  mariage  le  consentement  des  ascendants 
ou  du  conseil  de  famille,  tandis  que,  d'après  le  second,  l'officier  de  l'état  civil 
n'est  punissable  que  lorsqu'il  ne  s'est  pas  assuré  de  l'existence  de  ce  consente- 
ment. Sous  ce  rapport,  on  peut  dire  que  l'art.  193  du  Code  pénal  déroge  à 
l'art.  136  du  Code  civil.  Zachari»,  p.  434,  note  8.  Voy.  cep.  Duranton,.  II, 
103  ;  Valette,  sur  Proudlion,  I,  p.  213,  note  6;  Demolombe,  IIî,  91. 
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peut  ètrft  poursuivie  par  le  ministère  public,  sans  le  concours  des 
parties  intéressées ^^  doivent  être  prononcées  contre  l'officier  de 
l'état  civil,  quoique  la  nullité  du  mariage  n'ait  point  été  deman- 
dée, ou  que  cotte  nullité  se  trouve  couverte,  et  quand  même  au- 
cune opposition  n'aurait  été  formalisée ^s. 

Des  enfmits  naturels.—  Les  dispositions  des  art.  148  et  149  sont 
applicables  aux  enfants  naturels,  légalement  reconnus.  Art.  lo8. 
Ainsi,  un  enfant  naturel  ne  peut,  avant  vingt-cinq  ou  viugt-un 
ans  accomplis,  contracter  mariage  sans  le  consentement,  soit  de 
son  père,  soit  de  sa  mère,  suivant  qu'il  a  été  reconnu  par  le  père 
seul,  ou  par  la  mère  seule.  En  cas  de  dissentiment  entre  le  père 
et  la  mère  d'un  enfant  naturel,  également  reconnu  i^ar  l'un  et  par 
l'autre,  le  consentement  du  père  suffit ^^. 

Si  l'enfant  naturel  n'a  été  reconnu,  ni  par  son  père,  ni  par  sa 
mère,  ou  bien  encore,  si  les  parents  qui  l'ont  reconnu  sont  décé- 
dés, ou  se  trouvent  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté, 
il  ne  peut  contracter  mariage,  avant  l'âge  de  vingt-un  ans  accom- 
plis, sans  le  consentement  d'un  tuteur  ad  koc"^^',  qui  doit  être 
nommé  par  un  conseil  de  famille  composé  d'amis'*.  Art.  lo9^*. 

Ce  qui  a  été  dit  précédemment  sur  l'exercice  et  l'extinction  de 
l'action  en  nullité  du  mariage  contracté  par  un  enfant  légitime  sans 


''7  Non  obslal  art.  155  :  Cpr.  Gode  d'instruction  criminelle,  art.  1  et  suiv. 
Demolombe,  loc.  cit.  Zacharise,  |  4oi,  note  9  ;  et  |  467,  noîe  .34,  in  fine. 
Turin,  6  avril  iSOS,  Sir.,  10,  2,  6o. 

'i8  Zacharise,  |  467,  note  34  in  medio. 

CO  Merlin,  Rèp.,  v°  Empêchement  de  mariage,  |  o,  art.  2,  n'  10.  Demo- 
lombe, m,  89.  Zachariœ,  |  467,  texte  et  note  3o. 

'0  Le  tuteur  général,  qui  aurait  été  nommé  à  cet  enfant,  ne  pourrait  donc 
consentir  à  son  mariage,  qu'après  avoir  reçu  un  pouvoir  spécial  à  cet  effet. 
Toullier,  I,  o51,  note  2.  Duranton,  II,  116.  Delvincourt,  I,  p.  119.  Demo- 
lombe, III,  89.  De  Fréminville,  De  la  minorité,  II,  744.  Cpr.  Bordeaux, 
fi  juin  1863. 

T^  Arg.  art.  407  et  409.  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV, 
p.  330,  n°=  27  et  28).  Toullier  et  Delvincourt,  locc.  citt.  Duranton,  II,  117, 
Vazeille,  I,  131.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  399,  note  a.  Demolombe, 
m,  89. 

"^'^  Cet  article  ne  fait  pas,  plus  que  le  précédent,  mention  des  aïeuls  et  aïeules. 
L'enfant  naturel  n'a,  aux  yeux  de  la  loi,  d'autres  ascendants  que  ses  père  et 
mère.  Obsenations  du  Tribunal  et  E.rposé  de  motifs  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  432, 
n"  0,  p.  487,  n"  16).  Zachariœ,  §  467,  note  38. 
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le  consentement  des  personnes  sous  l'autorité  desquelles  il  se 
trouvait  placé,  s'applique  au  cas  où  un  enfant  naturel  s'est  marié 
sans  le  consentement  de  son  père  ou  de  sa  mère.  Mais  le  mariage 
qu'un  enfant  naturel  aurait  contracté,  en  contravention  aux  dis- 
positions de  l'art.  159,  sans  le  consentement  du  tuteur  nommé  à 
cet  effet,  ne  pourrait  être  argué  de  nullité,  ni  par  le  tuteur,  ni  par 
l'enfant  '3. 


§  463. 
b.  Des  empêchements  simplement  prohibitifs. 
Ces  empêchements  sont  les  suivants  : 

1°  La  personne  engagée  dans  les  liens  d'un  mariage  entaché 
de  nullité,  ne  peut,  avant  la  dissolution  ou  l'annulation  de  ce 
mariage,  en  contracter  un  autre  '. 

2o  Le  mariage  est  prohibé,  à  raison  du  lien  qu'engendre  l'adop- 

75  L'art.  182  n'ouvre  en  effet  d'action  en  nullité  que  contre  les  mariages  cé- 
lébrés sans  le  consentement  des  père  et  mère,  des  ascendants,  ou  du  conseil  Jl' 
famille,  dans  le  cas  où  ce  consentement  était  nécessaire,  et  non  contre  les  ma- 
riages contractés,  sans  le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc,  en  contravention 
aux  dispositions  de  l'art.  139.  Le  silence  gardé  par  l'art.  182  est  d'autant  plus 
concluant,  que  le  Tribunal  avait,  en  faisant  remarquer  cette  omission,  demandé 
qu'on  ajoutât  les  mots  du  tuteur  ou  du  curateur,  à  la  suite  de  ceux-ci,  des  as- 
cendants ou  du  conseil  de  famille,  et  que,  malgré  cette  observation,  on  ne  mo- 
difia pas,  sous  ce  rapport,  la  rédaction  de  l'art.  182,  auquel  on  fit  cependant 
subir  un  autre  changement,  que  le  Tribunal  avait  également  demandé.  Cpr. 
Locré,  Lég.,  IV,  p.  431,  art.  29,  p.  453  et  436,  n°  17,  p.  464,  art.  33;  Va- 
zeille,  I,  269;  Zachariœ,  |  467,  texte  et  note  39.  Tout  en  accordant  que  le 
mariage  ne  peut,  en  pareil  cas,  être  attaqué  par  le  tuteur,  plusieurs  auteur.s 
enseignent  qu'il  peut  l'être  par  l'enfant.  Voy.  en  ce  sens  :  Delvincourt,  I. 
p.  132;  Duranton,  II,  294;  Valette,  sur  Proudlion,  I,  p.  43i,  noie  a:  Mar- 
cadé,  sur  l'art.  182,  n»  3;  Demolombe,  III,  278.  Cette  opinion  est  contraire  au 
principe,  bien  certain  en  matière  de  mariage,  que  l'action  en  nullité  n'est  ouverte 
que  dans  les  cas  fomieliemenl  déterminés  par  la  loi;  et  il  faut  bien  se  garder  de 
transporter,  dans  cette  matière,  les  règles  ordinaires  sur  les  effets  de  l'incapacité 
de  contracter.  On  ne  doit  pas  perdre  de  vue  que,  dans  l'hypothèse  qui  nous  oc- 
cupe, aucun  intérêt  de  famille  ne  se  trouve  engagé;  et  c'est  là  probablement  le 
motif  qui  a  porté  le  Conseil  d'État  à  ne  pas  déférer  à  la  demande  du  Tribunal. 

*  Arg.  art.  147  cbn.  189.  Maleville,  surl'art.  147.  Delvincourt,  surl'art.  189. 
Zachariie,  |  468,  texte  in  principio. 

V.  6 
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tion  :  entre  l'adoptant,  l'adopté  et  ses  descendants  légitimes  2; 
entre  les  entants  adoptifs  du  mémo  individu;  entre  l'adopté  et  les 
enfants  léo-itimes  qui  pourraient  survenir  à  l'adoptant;  entre 
l'adopté  et  le  conjoint  de  l'adoptant,  et  réciproquement,  entre 
l'adoptant  et  le  conjoint  de  l'adopté  3.  Art.  348. 

3»  La  femme,  dont  le  mariage  a  été  dissous  ou  annulé  ^  par 
quelque  cause  que  ce  soit,  ne  peut  se  remarier  que  dix  mois  après 
la  dissolution  ou  l'annulation  de  ce  mariage  ^.  Art.  228  et  296  ^. 

4°  Les  époux  divorcés,  soit  par  consentement  mutuel,  soit  pour 
cause  déterminée,  ne  peuvent  plus  se  réunir  ^  Art.  29o  ^. 

2  II  ne  peut  exister  aucun  lien  de  parenté,  ni  civile,  ni  naturelle,  entre  l'a- 
doptant et  les  enfants  naturels  de  l'adopté.  D'ailleurs,  la  prohibition  ne  saurait 
être  étendue  aux  enfants  naturels,  par  cela  même  que  l'art.  348  ne  les  désigne 
pas  en  termes  exprès.  Arg.  art.  161,  162  et  163.  Gpr.  |  461,  note  8.  Demo- 
lombe,  m,  109.  Zachariie,  |  463,  texte  et  note  1.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Duranton,  II,  173,  à  la  note. 

5  Proudhon  (I,  p.  403),  Merlin  (Rèp.,  v°  Empêchement  de  mariage,  §  4, 
art.  29),  Vazeille  (I,  228),  et  MM.  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain  (I,  159) 
rangent  au  nombre  des  empêchements  dirimants,  celui  qui  résulte  des  prohibi- 
tions portées  par  l'art.  348.  Mais  cette  opinion,  que  ces  auteurs  n'ont  pas  même 
cherché  à  justifier,  est  en  opposition  avec  le  principe  qu'il  n'existe  pas,  en  ma- 
tière de  mariage,  de  nullités  virtuelles.  Gpr.  |  433,  texte  et  note  2.  L'art.  184 
n'ouvre  d'action  en  nulhté  pour  cause  d'inceste,  qu'à  raison  de  la  violation  des 
prohibitions  établies  par  les  art.  161,  162  et  163.  On  ne  saurait  donc,  sans 
ajouter  à  la  lettre  de  la  loi,  et  même  sans  fausser  son  esprit,  étendre  cette  action 
en  nuUité  au  cas  de  violation  des  dispositions  de  l'art.  348.  Voy.  en  ce  sens  : 
Marcadé,  sur  l'art.  348,  n"  2;  Demolombe,  III,  338;  Zacharise,  |  468,  note  2. 

*  Arg.  art.  228  et  296.  Parestralio.  Duranton,  II,  176,  à  la  note.  Vazeille, 
I,  102.  Marcadé,  sur  l'art.  228,  n°  2.  Demolombe,  III,  124.  Glasson,  W  163. 
Zacharia»,  |  468,  note  o.  Trêves,  30  avril  1806.  Sir.,  6,  2,  139. 

S  Delvincourt  (I,  p.  125),  et  Proudhon  (I,  p.  404,  et  II,  49)  enseignent  que 
cet  empêchement  est  dirimant.  Mais  leur  opinion  a  été  rejetée  par  les  autres 
auteurs  et  par  la  jurisprudence.  Locré,  II,  p.  379.  Merlin,  Rép.,  v"  Noces 
(secondes),  |  2,  n°  1.  TouUier,  I,  631,  et  II,  664.  Duranton,  loc.  cit.  Vazeille, 
I,  100.  Marcadé,  loc.  cit.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  404  et  403.  Demolombe, 
m,  337.  Zachariœ,  |  468,  texte  et  note  6.  Dijon,  3  juillet  1807,  Sir.,  7,  2, 
321.  Golmar,  7  juin  1808,  Sir.,  9,  2,  168.  Giv.  rej.,  29  octobre  1811,  Sir., 
12,  1,  46. 

C  Gpr.  Gode  pénal,  art.  194. 

7  Proudhon  (1,  406)  range  encore  cet  empêchement  au  nombre  des  dirimants. 
Voy.  dans  le  sens  de  notre  opinion  :  Touiller,  I,  651  ;  Duranton,  II,  178  ;  De- 
molombe, m,  339  ;  Zachariœ,  |  468,  texte  et  note  4. 

8  Quoique  le  divorce  ait  été  aboli,  il  peut  encore  exister  des  époux  divorcés 


à 


DC  SIARIAGE.  §  463.  83 

S"»  Lorsqu'un  divorce  a  été  prononcé  pour  cause  d'adultère, 
l'époux  coupable  ne  peut  jamais  épouser  son  complice^.  Art.  298  ^°. 
Cet  empêchement  n'est,  du  reste,  pas  susceptible  d'être  étendu  au 
cas  de  séparation  de  corps*'. 

6°  Les  militaires,  de  toute  arme  et  de  tout  grade,  appartenant 
soit  à  l'armée  de  terre,  soit  à  l'armée  de  mer,  et  les  personnes  qui 

antérienrement  à  la  loi  du  8  mai  1816.  Voilà  pourquoi  nous  ayons  cra  dcToir 
mentionner  les  empêchements  résultant  des  art.  29-5  et  298.  Mais  nous  passe- 
rons sous  silence  l'empêchement  établi  par  fart.  297,  dont  l'application  ne  peut 
plus  avoir  lieu  aujourd'hai. — MM.  Vazeille  (I,  103)  et  Zachariae  (|  468,  note  4, 
in  fine)  prétendent  que  la  loi  qui  a  aboli  le  divorce,  a  virtuellement  rendu  aux 
époux  antérieurement  divorcés  le  droit  de  se  réunir.  Voy.  dans  le  même  sens  : 
Touiller,  I,  536  ;  Dnranton,  II,  180;  Valette,  sur  Proudhon,  1,  p.  406,  note  a  ; 
Marcadé,  II,  p.  46,  n°  4.  Les  considérations  que  présentent  ces  auteurs  seraient 
sans  doute  très-puissantes,  s'il  s'agissait  de  discuter,  dans  une  assemblée  légis- 
lative, le  maintien  ou  la  levée  de  la  prohibition  établie  par  l'art.  29.5  ;  mais  nous 
ne  pensons  pas  que,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  elles  paissent  prévaloir 
contre  le  teste  formel  de  la  loi  du  8  mai  1^16,  qui,  en  abolissant  le  divorce 
pour  lavenir,  a  laissé  subsister  les  effets  attachés,  par  le  titre  VI,  liv.  1,  du 
Gode  Napoléon,  aux  divorces  antérieurement  prononcés.  Duvergier,  Reinie  de 
Droit  français  et  étranger,  1843,  II,  p.  24.  Demolombe,  III,  123  et  329.  Paris, 
14  juin  1847,  Sir.,  47,  2,  400. 

9  Delvincourt  (I,  p.  67  et  73  de  la  première  partie),  Proudhon  et  M.  Valette 
(I,  p.  407)  soutiennent  que  cet  empêchement  est  dirimant.  Mais  voy.  dans  le 
sens  de  notre  opinion  :  Merlin,  Rép.,  v''  Empêchement  de  mariage,  |  4,  art.  9; 
TouIIier,  I,  631:  Duranton,  II,  178;  Vazeille,  I,  103;  Demolombe,  III,  339; 
Zachariae,  |  468,  texte  et  note  10. 

*0  On  enseigne  assez  généralement  que  cette  prohibition  subsiste  encore  au- 
jourd'hui, maigre'  l'abolition  du  divorce.  Cpr.  Delvincourt,  I,  p.  132  ;  Duranton, 
II,  177;  Vazeille,  loc.   cit.;  Mar.adé,   II,  p.  43,  n"  4  ;  Demolombe,  III,  123. 

H  Touiller,  I,  133.  Bedel,  Traité  de  l'adultère,  n"  47.  Duranton,  II,  179. 
Aux  raisons  données  par  ces  auteurs,  qui  se  fondent  uniquement  sur  le  principe, 
que  les  dispositions  prohibitives  ne  sont  pas  susceptibles  dètre  étendues  d'un 
cas  à  un  autre,  on  peut  encore  ajouter  qu'il  n'existe  pas,  sous  le  rapport  dont  il 
s'agit,  d'analogie  entre  le  divorce  et  la  séparation  de  corps.  La  loi  n'a  pas 
voulu  que  l'époux  contre  lequel  le  divorce  a  été  prononcé  pour  cause  d'adultère, 
pût,  en  épousant  immédiatement  son  complice,  trouver  dans  le  divorce  mêm3  la 
récompense  de  ses  déportements.  Mais,  cjmme  la  séparation  de  corps  ne  dissont 
pas  le  mariage,  et  que  l'époux  séparé  ne  peut  se  remarier  qu'après  la  mort  de  son 
conjoint,  les  motifs  qui  servent  de  base  à  la  disposition  de  l'art.  298,  ne  s'ap- 
pliquent pas  à  la  séparation  de  corps  comme  au  divorce.  Voy.  dans  ci  sens  : 
Marcadé,  loe.  cit.  ;  Demolombe,  III,  126,  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt, 
I,  p.  132.  Cpr.  aussi  :  Vazeille,  l,  103;  Zachariie,  |  468,  note  9. 
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leur  sont  assimilées,  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  con- 
sentement de  leurs  supérieurs  *'^ 

7°  L'enfant  naturel  non  reconnu,  ou  l'enfant  naturel  reconnu 
dont  les  père  et  mère  sont  décédés,  ne  peut,  avant  l'âge  de  vingt-un 
ans,  se  marier  sans  le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc  '2. 

8"  Les  enfants,  soit  légitimes,  soit  naturels,  qui  ont  atteint 
l'âge  passé  lequel  ils  sont  admis  à  se  marier  sans  le  consente- 
ment de  leurs  ascendants,  ne  peuvent  cependant  contracter  un 
mariage  auquel  ces  derniers  ne  veulent  pas  consentir,  sans  avoir 
au  préalable  demandé  leur  conseil,  au  moyen  d'un  ou  de  plusieurs 
actes  respectueux. 

a.  Du  conseil  à  demander  par  les  enfants  légitimes.  —  La  demande 
de  conseil  doit  être  faite  au  père  et  à  la  mère^^  à  moins  que  l'un 
des  deux  ne  soit  décédé,  ou  ne  se  trouve  dans  l'impossibilité  de 
manifester  sa  volonté**,  auquel  cas  il  suffit  de  l'adresser  à  l'autre. 
Si  le  père  et  la  mère  n'existent  plus,  ou  s'ils  sont  tous  les  deux 
incapables  de  manifester  leur  volonté  ^'^,  le  conseil  sera  demandé 

12  Décrets  du  16  juin,  du  3  et  du  23  août  1808.  Avis  du  Conseil  d'État 
des  22  novembre-21  décembre  1808.  Décret  du  23  mars  1832,  art,  37  et  38. 
Cpr.  Merlin,  Rèp.,  v"  Mariage,  sect.  III,  |  1,  n°  S;  Vazeille,  I,  133. 

15  L'absence  de  ce  consentement  n'engendre  qu'un  empêchement  prohibitif. 
Cpr.  I  462,  texte  et  note  73. 

**  Duranton,  II,  106.  Zachariie,  §  468,  texte  et  note  16.  —  Il  ne  suffirait 
même  pas  que  la  demande  faite  au  père  seul  lui  eût  été  adressée,  tant  pour  lui 
que  pour  la  mère,  et  qu'il  eût  répondu,  tant  en  son  propre  nom  qu'en  celui  de 
cette  dernière.  Merlin,  Quest.,  v"  Actes  respectueux,  |  3,  quest.  2.  Marcadé,  sur 
l'art.  151,  n»  1.  Demolombe,  III,  62.  Bruxelles,  3  mai  1808,  Sir.,  9,  2,  84. 
Gaen,  12  décembre  1812,  Sir.,  13,  2,  137.  Douai,  23  janvier  1813,  Sir.,  16, 
2,  114. 

•S  cpr.  il  cet  égard  :  |  462,  texte,  notes  27  à  31  ;  et  la  note  suivante. 

*6  C'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple,  lorsque  le  père  et  la  mère  sont  tous  deux 
absents.  Cpr.  art.  133  ;  et  Avis  du  Conseil  d'État  des  27  messidor-4  thermidor  an 
XIII.  —  Il  ne  faut  pas  conclure  de  l'art.  133,  que  Tenfant  soit,  en  cas  d'absence 
de  ses  père  et  mère,  dispensé  de  demander  le  conseil  de  ses  autres  ascendant'-. 
Pour  bien  comprendre  cet  article,  on  doit  le  combiner  avec  l'art.  131,  aux  termes 
duquel  les  aïeuls  et  aïeules  remplacent  les  pères  et  mères  qui  se  trouvent  dans 
l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté.  Duranton,  II,  112.  Valette,  sur 
Proudhon,,  I,  p.  379,  note  a.  Demolombe,  III,  63.  Zachariae,  §'  468,  texte  et 
note  17. 
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aux  aïeuls  et  aïeules  de  l'une  ou  de  l'autre  ligne '^  enfin,  à 
défaut  d'aïeuls  et  d'aïeules,  aux  bisaïeuls  et  bisaïeules  »8.  Art. 
1.51. 

Le  conseil  ne  peut  être  demandé  d'une  manière  utile,  que 
lorsque  les  futurs  époux  ont,  l'un  et  l'autre,  accompli  l'âge  re- 
quis pour  procéder  immédiatement  k  la  célébration  du  ma- 
riage *^. 

La  demande  du  conseil  doit  être  formée,  au  nom  de  l'enfant. 
par  deux  notaires,  ou  par  un  notaire  et  deux  témoins,  possédant 
les  qualités  exigées  par  les  art.  9  et  10  de  la  loi  du  2o  ventôse 
an  XI,  sur  le  notariat  20.  La  présence  réelle  du  notaire  en  second 
ou  des  deux  témoins  est  indispensable-*. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'enfant  soit  présent  en  per- 
sonne ",  ou  qu'il  se  fasse  représenter  par  un  fondé  de  pouvoir 

'7  Duranton,  11,  i06.  Demolombe,  III,  62. 

«8  Cpr.  5  462,  note  34.  Zachariie,  §  468,  teste  et  note  18. 

19  Montpellier,  12  août  1869,  Sir.,  69,  2,  202. 

20  Zacharia?,  |  468,  note  20  in  fine.  Ainsi,  il  faut  que  les  Kimoins  soient 
domiciliés  dans  l'arrondisçement  communal  où  la  demande  est  faite.  Demolombe. 
III.  76.  Angers,  20  janvier  1809,  Dev.  et  Car.,  Co/?.  nouv.,  111,  2,  9.  Rouen. 
13  mai  1839,  Dalloz,  1839,  2,  166. 

21  Lyon,  23  décembre  1831,  Sir.,  31,  2,  267.  Cpr.  aussi  les  autorités  citées 
à  la  note  30  infra.  Voy.  en  sens  contraire  :  Demolombe,  III,  77.  Cet  auteur  se 
fonde  principalement  sur  les  dispositions  de  la  loi  du  21  juin  1843.  Mais  l'ap- 
plicaiion  qu'il  en  fait  à  la  question,  nous  paraît  erronée.  L'art.  154  exige,  en 
effet,  que  l'acte  respectueux  soit  notifié  par  deux  nctaires,  ou  par  un  notaire  et 
deux  témoins,  ce  qui  suppose  le  concours  personnel  de  tous  ceux  qui  doivent 
coopérer  à  cette  notification  ;  et  Ion  étendrait  indûment  la  portée  de  la  loi  pré- 
citée, en  appliquant  l'interprétation  qu'elle  a  donnée  de  l'art.  9  de  celle  du  23 
ventôse  an  XI,  à  des  actes  qui,  comme  les  protêts  ou  les  actes  respectueux,  sont 
réglés  par  des  dispositions  toutes  spéciales. 

"22  Maleville,  I,  p.  174.  Merlin,  Rép.,  V  Sommation  respectueuse,  n°  3,  et 
Quest.,  v"  Actes  respectueux,  |  3,  quest.  9.  Toullier,  I,  549.  Duranton,  II,  111 
Vazeille,  I,  138.  Marcadé,  sur  l'art.  154.  Demolombe,  III,  71.  Zacharia- 
I  468,  texte  et  note  21.  Rouen,  6  mars  1806,  Sir.,  6,  2,  104.  Bordeaux 
22  mai  1806,  Sir.,  7,  2,  768.  Req.  rej.,  4  novembre  1807,  Sir.,  8,  1,  57 
Douai,  22  avril  1819,  Sir.,  20,  2,  116.  Toulouse,  21  juiUet  1821,  Sir.,  22,  2 
99.  Douai,  27  mai  1833  Sir.,  36,  2,  44.  Paris,  26  avril  1836,  Sir.,  36,  2 
238.  Toulouse,  27  novembre  1861,  Sir.,  63,  2,  67.  Cpr.  Grenoble,  l''  sep 
tembre  1863,  Sir.,  63,  2,  190.  Voy.  en  sens  contraire  •  Delvincourt,  1,  p.  118 
Caen,  1"  prairial  an  XUl,  Sir.,  3.  2,  143;  Angers,  20  janvier  1809.  Dev.  et 
Car.,  Coll.  nouv.,  III,  2,  9. 
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spéciales.  Les  notaires,  ou  le  notaire  et  les  témoins,  chargés  de 
former  en  son  nom  la  demande  de  conseil,  n'ont  pas  même  besoin 
d'administrer  une  preuve  écrite  des  pouvoirs  qu'ils  ont  reçus  à 
cet  effet  '^*. 

La  demande  doit  être  faite  en  termes  formels -s,  et  conçue  dans 
une  forme  respectueuse  ^e.  Elle  doit  être  adressée  à  la  personne 
même  des  ascendants  ^^  à  moins  que  ces  derniers  ne  se  trouvent 
pas  à  leur  domicile,  ou  ne  défendent  l'entrée  de  leur  appar- 
tement "^s.  La  demande  doit  être  constatée  par  un  procès-ver- 


25  C'est  ce  que  décident  implicitement  les  auteurs  et  les  arrêts  dtés  à  la  note 
précédente.  Voy.  aussi  :  Demolombe,  III,  72;  Zachariae,  |  468,  note  20.  La 
Cour  de  Douai,  qui,  d'abord  (8  janvier  1828,  Sir.,  28,  2,  183),  avait  jugé  le 
contraire,  a  depuis  '27  mai  lS3o,  Sir.,  36,   2,  44)  réforme  sa  jurisprudence. 

21  Merlin,  QuesL,  \»  Actes  respectueux,  |  3,  quest.  10.  Liège,  26  dé- 
cembre 1812,  et  Bruxelles,  29  mars  1820,  Merlin,  op.,  v°  et  loe.  citt.  Douai, 
27  mai  1835,  Sir.,  36,  2,  44.  Voy.  cep.  Vazeille,  I,  141  ;  Demolombe, 
loc.  cit. 

25  U  est  même  prudent  d'employer  les  termes  dont  se  sert  l'art,  loi.  Toute- 
fois ces  termes  ne  sont  pas  sacramentels,  et  l'acte  respectueux  serait  valable  si, 
au  lieu  de  se  servir  du  mot  conseil,  on  avait  employé  celui  de  consenlemeni.  Mer- 
lin, op.  et  v°  citt.,  I  3,  quest.  16.  Demolombe  III,  78.  Req.  rej.,  24  décembre 
1807,  Sir.,  7,  2,  1048.  Toulouse,  27  juin  1821,  Sir.,  22,  2,  98.  Amien?, 
8  avril  1823,  Sir.,  2o.  2,  423. 

2  '  L'emploi  des  mots  sommation,  sommer,  interpellation,  interpeller,  ne  rend 
pas  nécessairement  irrespectueuse  la  demande  dans  laquelle  on  s'en  est  servi. 
Merlin,  Bèp.,  v"  Sommation  respectueuse,  n"  3.  Favard,  Rép.,  \°  Acte  res- 
pectueux, n°  3.  Demolombe,  loe.  cit.  Rouen,  6  mars  1806,  Sir.,  6,  i,  104. 
Req.  rej.,  4  novembre  1807,  Sir.,  8,  2,  o7.  Cpr.  cep.  Bordeaux,  Sir.,  5,  f, 
93.  —  On  ne  doit  pas  non  plus  considérer  comme  irrespectueuse,  la  demande 
qui  serait  faite  en  vertu  d'une  seule  et  même  procurarion,  donnée  pour  la  notifi- 
cation des  trois  actes  respectueux  exigés  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  lo4.  De- 
molombe, III,  79.  Caen,  11  avril  1822,  et  24  février  1827,  Sir.,  28,  2,  51 
Cpr.  Douai,  8  janvier  1828,  Sir.,  28,  2,  183.  Voy.  cep.  en  sens  contraire  : 
Bruxelles,  3  avril  1823,  Sir.,  23,  2,  37o;  Rouen,  19  mars  1828,  Sir.,  28,  2, 
119.  On  devrait  le  décider  ainsi,  quand  même  une  copie  delà  procuration  aurait 
été  donnée  en  tête  des  actes  respectueux.  Merlin,  Quest.,  v*  Acte  respectueux, 
I  3,  quest.  19.  —  Cpr.  encore  sur  des  questions  analogues  :  Merlin,  op.  et  v" 
citt.,  p.  41,  n»^  26  et  27;  Demolombe,  III,  80- 

27  Merlin,  op.  et  i»  citt.,  |  3,  quest.  4.  Caen,  12  décembre  1812,  Sir.,  13, 
2,  137.  Toulouse,  21  juillet  1821,  Sir.,  22,  2,  99.  Bruxelles,  3  avrU  1823, 
Sir.,  23,  2,  373. 

28  Merlin,  op.,  v"  et  loc.  citt.  Delvincourt,  I,  p.  118.  Toullier,  I,  Si^  Db- 
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bal®^  dans  lequel  il  sera  fait  mention  de  la  réponse  des  ascen- 
dants, à  moins  que  ces  derniers  ne  refusent  de  répondre,  ou  que 
le  conseil  ne  soit  demandé  en  leur  absence.  Ce  procès-verbal, 
qui  sera  rédigé  dans  la  forme  ordinaire  des  actes  notariés  ^^,  doit 
doit  être  notitié  ^i  à  la  personne  des  ascendants  auxquels  le  con- 
seil est  demandé,  ou  à  leur  domicile,  s'ils  ne  sont  pas  chez  eirx, 
ou  qu'ils  se  fassent  celer  ^2,  <:iopie33  séparée  doit  en  être  laissée 


ranton,  II,  110.  Vazeille,  I,  136.  Marcadé,  sur  l'art.  134.  Demolombe,  111,81. 
Bruxelles,  21  frimaire  an  XIII,  Sir.,  5,  2,  26.  Douai,  22  arril  1819,  Sir.,  20, 
2,  116,  Toulouse,  26  juin  et  21  juillet  1821,  Sir.,  22,  2,  98  et  99.  Amiens, 
8  avril  182.5,  Sir,,  23,  2,  42-5.  Req.  rej.,  11  juillet  1827,  Sir.,  27,  1,  473. 
Nîmes,  8  juillet  1830,  Sir.,  31,  2,  133.  Paris,  26  avril  1836,  Sir.,  36,  2,  238. 
Riom,  28  janvier  1839,  Sir.,  39,  2,  100. 

29  Cpr.  Merlin,  op.  elV  citt.,%'i,  quest.  1. 

50  Demolombe,  III,  75.  Zachariae,  |  468,  note  22.  —  Ainsi,  il  doit  être 
signé  par  les  deux  notaires,  ou  par  le  notaire  et  les  deux  témoins.  L.  du  23  ven- 
tôse an  XI,  art.  9  et  14.  Merlin,  Quest.,  v"  Acte  respectueux,  |  3,  quest.  6. 
Rennes,  1"  juin  1839,  Sir.,  o9,  481.  Voy,  en  sens  contraire  :  Allemand,  I, 
24o;  Demolombe,  III,  77.  —  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  revêtu  de 
la  signature  de  l'enfant.  Douai,  27  mai  1833,  Sir.,  36,  2,  44.  Paris,  26  avril 
1836,  Sir.,  36,  2,  238.  Cpr.  notes  22  et  23  supra.  —  Ainsi  encore,  il  doit 
énoncer  les  noms,  prénoms,  qualités  et  demeures  des  témoins.  L.  du  23  ven- 
tôse an  XI,  art.  13.  Merlin,  op.  et  v"  citt.,  |  3,  quest.  7.  —  Les  actes  respec- 
tueux peuvent  être  faits  les  jours  fériés.  Agen,  27  août  1829,  Sir.,  32,  2, 
298,  Cpr.  cep.  Demolombe,  III,  82. 

3*  Il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  notification  soit  constatée  par  un  acte  dis- 
tinct et  séparé.  Douai,  27  mai  1833,  Sir.,  36,  2,  44.  Cpr.  cep.  Demolombe, 
III,  73;  Bordeaux,  12  fructidor  an  XIII,  Sir.,  7,  2,  769;  Toulouse,  2  février 
1830,  Sir.,  30,  2,  177. 

52  Zachariœ,  |  468,  note  19.  Douai,  22  avril  1819;  Sir.,  20,  2,  116.  Tou- 
louse, 27  juin  et  21  juillet  1821,  Sir,,  22,  2,98  et  99.  Req.  rej.,  11  juillet  1827, 
Sir.,  27,  1,  473.  Nîmes,  8  juillet  1830,  Sir,,  31,  ±,  133.  Grenoble,  1"  sep- 
tembre 1863,  Sir.,  63,  2,  190.  Cpr.  Caen,  12  décembre  1812,  Sir.,  13,  2, 
i57  :  Bruxelles,  3  avril  1823,  Sir.,  23,  2,  373. 

53  La  copie  doit-elle  être  signée  par  le  notaire  en  second  ou  par  les  deux 
témoiufi?  Voy.  pour  l'affirmative  :  Merlin,  op.  et  v'citt.,  |  3,  quest.  6  ;  Yazeille, 
I,  136;  Zachari»,  |  468,  note  24;  Paris,  12  février  1811,  Sir.,  U,  2,  471; 
Rennes,  1"  juin  1839,  Sir.,  S9,  2,  481.  Voy.  pour  la  négative  :  Rolland  de 
Villargues,  Rép.  du  ml.,  v"  Acte  respectueux,  n"  83  ;  Allemand,  I,  243  ;  Pezzani, 
n'Sae  ;  Demolombe,  m,  77  ;  Montpellier,  31  décembre  1821,  Sir.,  22,  2,  247  ; 
Toulouse,  7  juin  4830,  Sir.,  30,  2,  242;  Paris,  26  avril  1836,  Sir.,  36,  2, 
238. 
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à  chacun  d'eux  3<.  Art.  154.  S'il  ne  se  trouve  personne  au  domi- 
cile des  ascendants,  la  notification  peut  être  faite,  et  la  coiiie 
laissée  à  un  voisin  ou  au  maire  de  la  commune  ^^. 

Lorsque  les  garçons  n'ont  point  encore  accompli  leur  tren- 
tième année,  et  les  filles  leur  vingt-cinquième,  la  demande  de  con- 
seil doit  avoir  lieu  à  trois  reprises,  de  mois  en  mois  ^^.  Après  cd 
âge",  un  seul  acte  respectueux  suffit.  Il  ne  peut  être  passé  outre 
à  la  célébration  du  mariage,  qu'un  mois  après  la  notification  du 
troisième  acte  respectueux,  ou,  s'il  n'en  faut  qu'un  seul,  qu'un 
mois  après  sa  notification.  Art.  152  et  153. 

Du  reste,  les  enfants  ont  la  liberté  de  se  retirer  où  bon  leur 
.semble,  pendant  le  temps  nécessaire  pour  l'accomplissement  de  ces 

3*  Merlin,  op.  et  V  citt.,  %  3,  quest.  3.  Vazeille,  I,  134.  Demolombe,  III, 
62.  Gaen,  12  décembre  1812,  Sir.,  13,  2,  157.  Poitiers,  2  mars  182o,  Dalioz, 
1825,  2,  166.  Voy.  en  sens  contraire  :  Zachariaj,  §  468,  note  24,  in  fine; 
Bruxelles,  9  janvier  1824,  Sir.,  25,  2,  376, 

"^5  Code  de  procéd.,  art.  68.  Merlin,  Quesf.,  v"  Acte  respectueux,  |  3, 
quest.  12.  Chardon,  Puissance  jxiternelle ,  n"  246.  Montpellier,  17  août  1855, 
Sir.,  55,  2,  722.  Besançon,  19  février  1861,  Sir.,  61,  2,  382.  Amiens,  8  juin 
1869,  Sir.,  70,  2,  100. 

56  II  faut,  pour  la  supputation  de  ce  délai,  observer  les  régies  générales  in- 
diquées au  I  49  :  Dies  a  quo  non  computalur  in  termina:  Dies  adquem  compu- 
tatur  in  termina.  L'art.  1033  du  Code  de  procédure  civile  ne  s'applique  pas  à 
la  notification  des  actes  respectueux.  Ainsi,  la  demande  de  conseil  faite  le 
1"  juin,  peut  être  renouvelée  le  1"  juillet,  mais  non  auparavant.  Merlin,  ap.  et 
V  citt.,  I  2,  quest,  1.  Duranton,  II,  107.  Demolombe,  III,  67.  Zacharise, 
I  468,  note  26.  Paris,  19  octobre  1809,  Sir.,  10,  2,  371.  Lyon,  23  décembre 
1831,  Sir.,  32,  2,  267,  Bordeaux,  19  juin  1844,  Sir.,  44,  2,  504.  Voy.  eu 
sens  contraire  :  Delvincourt,  I,  p.  118.  —  Du  resle,  les  mois  doivent  se  compter 
de  quantième  à  quantième,  et  non  par  révolution  de  trente  jours.  Merlin,  op.  et 
v°  citt.,  §  2,  quest.  2.  Cpr.  |  49,  texte,  notes  11  et  12. 

37  C'est-à-dire,  après  l'âge  de  trente  ans  pour  les  garçons,  et  après  celui 
de  vingt-cinq  ans  pour  les  filles.  C'est  évidemment  par  inadvertance,  que  les 
rédacteurs  du  Code  ont  omis  de  faire  cette  distinction  dans  l'art.  153.  Exposé  de 
motifs,  par  Bigot-Préameneu  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  590,  n"  4).  Locré,  II,  p.  83. 
Merlin,  op.  et  V  citt.,  §  2,  quest.  3.  Proudhon,  I,  p.  478.  Delvincourt,  I, 
p.  118.  Touiller,  I,  548,  à  la  note.  Duranton,  II,  18,  Vazeille,  I,  135.  Mar- 
cadé,  sur  l'art.  153,  Demolombe,  III,  66.  Zachari;e,  |  468,  texte  et  note  25. 
Bordeaux,  22  mai  1806,  Sir.,  8,  2,  769,  Paris.  19  septembre  1815,  Sir.,  16, 
i,  343. 
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formalités;  et  les  tribunaux  ne  sont  pas  autorisés  à  leur  assigner 
une  autre  demeure  que  celle  qu'ils  ont  choisie  ^^. 

Les  formalités  prescrites  par  les  art.  loi  et  154,  et  celles  que 
l'art.  68  de  la  loi  du  2o  ventôse  an  XI  mentionne  comme  néces- 
saires à  la  validité  des  actes  notariés  en  général,  doivent  être  ac- 
complies à  peine  de  nullité  de  l'acte  respectueux  dans  lequel  elles 
auraient  été  omises'^.  L'inobservation  des  délais  prescrits  par  l'art. 
152,  entraîne  aussi  la  nullité  du  second  et  du  troisième  acte  res- 
pectueux qui  auraient  été  notifiés  avant  l'écoulement  de  ces  dé- 
lais. 

En  cas  d'omission  ou  de  l'unité  de  l'acte  respectueux,  ou  de  l'un 
des  trois  actes  respectueux  exigés  par  la  loi,  les  ascendants  aux- 
quels compète  le  droit  d'opposition  *^,  peuvent,  en  s'opposant  au 
mariage,  demander  qu'il  soit  sursis  à  la  célébration,  jusqu'après 
l'accomplissement  régulier  des  formalités  prescrites  par  la  loi,  et 
l'écoulement  des  délais  qu'elle  indique.  Ils  jouissent  de  la  même 
faculté  dans  le  cas  où  les  enfants  soumis  à  l'obligation  de  demander 
leur  conseil,  voudraient  contracter  mariage  avant  le  laps  d'un 
mois,  à  dater  de  la  notification  du  premier  ou  du  troisième  acte 
respectueux.  Mais  ils  ne  peuvent,  dans  le  cas  même  où  il  y  aurait 
eu  omission  absolue  de  tout  acte  respeciueux,  demander,  pour  ce 

38  Merlin,  op.  et  v"  citt.,  g  3,  quest.  13,  14  et  15.  Vazcille,  I,  139.  Denio- 
lombe,  III,  73.  Zacharite,  §  468,  note  12,  in  fine.  Civ.  cass.,  21  mars  1809, 
Sir.,  9,  1,  199.  Agen,  27  août  1829,  Sir.,  32,  2,  298.  Douai,  27  mai  1835, 
Sir.,  36,  2,  44.  Paris,  26  avril  1836,  Sir.,  36,  2,  238.  Civ.  cass.,  8  décembre 
1856,  Sir.,  o7,  1,  89.  Amiens,  3  juin  1869.  Sir.,  70,  2,  100.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Montpellier,  31  décembre  1821,  Sir.,  32,  2,  247  ;  Aix,  6  janvier 
1824,  Sir.,  25,  2,  326  ;  Paris,  26  novembre  1836,  Sir.,  37,  2,  22. 

39  Les  formalités  prescrites  par  les  art.  151  et  154,  ayant  pour  objet  de 
mettre  les  ascendants  à  même  d'exercer  pleinement  et  librement  le  droit  de  con- 
seil qui  leur  compète,  on  doit  les  considérer  comme  indispensables  au  but  que 
le  législateur  a  eu  en  vue,  et  par  suite  on  doit  regarder  comme  entachés  de 
nullité  virtuelle,  les  actes  respectueux  dans  lesquels  l'une  ou  l'autre  de  ces  for- 
malités aurait  été  omise.  Cpr.  §  37,  texte  et  note  9.  C'est  aussi  en  ce  sens  que 
la  jurisprudence  s'est  prononcée.  Dans  les  nombreux  arrêts  rendus  sur  cette 
matière,  le  litige  a  presque  toujours  porté  uniquement  sur  la  question  de  savoir 
si  telle  ou  telle  formalité  était  ou  non  prescrite  par  la  loi  ;  et  l'on  n'a  pour  ainsi 
dire  jamais  contesté  que  l'omission  d'une  formalité  exigée  par  la  loi,  ne  dût  en- 
traîner la  nullité  de  l'acte  respectueux  dans  lequel  elle  aurait  été  omise.  Cpr. 
Merlin,  op.  etv"  citt.,  |  3  ;  Zachari»,  |  468,  texte  et  note  28. 

<0  Cpr.  I  454,  texte  et  notes  4  à  7  ;  |  462,  note  24. 


90  DES    DROITS  DE   PUISSANCE   ET   DE   FAMILLE. 

motif,  la  nullité  d'un  mariage  déjà  célébré  <^  La  sanction  delà  loi 
consiste,  en  pareil  cas,  en  un  emprisonnement  d'un  mois  au  moins, 
et  en  une  amende  de  trois  cents  francs  au  plus,  prononcés  contre 
l'officier  de  l'état  civil  qui  a  procédé  au  mariage,  sans  qu'il  y  ait 
eu  notification  de  l'acte  respectueux  ou  des  trois  actes  respectueux 
exigés  par  la  loi.  Art.  lo7  cbn.  lo6  et  192. 

Lorsque  les  ascendants  ne  sont  pas  d'accord  entre  eux,  l'enfant 
n'est  pas  tenu  de  faire  signifier  des  act€s  respectueux  aux  ascen- 
dants non  consentants,  dont  le  consentement  n'est  pas  nécessaire 
à  la  validité  du  mariage.  Ainsi,  par  exemple,  il  n'est  besoin  de  faire 
aucun  acte  respectueux  à  l'aïeul  et  à  l'aïeule  paternels,  lorsque 
l'aïeul  maternel  étant  mort,  l'aïeule  maternelle  consent  au  ma- 
riage <2.  Gpp_  art.  148  à  loO. 

Si  le  consentement  au  mariage,  d'abord  refusé,  est  ensuite  ac- 
cordé, il  peut  être  immédiatement  passé  outre  à  la  célébration, 
quoique  les  formalités  et  les  délais  ci-dessus  indiqués,  ne  se  trouvent 
pas  encore  accomplis  ou  écoulés.  Art.  lo2. 

b.  Du  comeil  à  demander  pa?^  les  enfants  naturels.  —  Tout  ce  qui 
a  été  dit  en  parlant  des  enfants  légitimes,  s'applique  aussi  aux 
enfants  naturels  reconnus,  avec  la  restriction  cependant  que  ces 
derniers  ne  sont  tenus  de  demander  que  le  conseil  de  leurs  père  et 
mère,  et  non  celui  de  leurs  aïeuls  et  aïeules,  ou  autres  ascendants 
d'un  degré  supérieur.  Art.  158. 

§  464. 

Examen  de  certains  cas  dans  lesquels  il  y  a  controverse  sur  le  point 
de  savoir,  s'il  existe  ou  non  un  empêchement  de  mariage. 

1°  De  l'interdiction  judiciaire'^ 

Le  Tribunal  avait  demandé  que  l'interdit  pour  cause  de  démence 
ou  de  fureur,  fiit  déclaré  absolument  incapable  de  contracter  ma- 

•*!  Cpr.  art.  182.  Exfosé  de  motifs,  par  Bigot- Préameneu  (Locré,  Lêg.,  IV, 
p.  592  et  593,  n»  8).  Locré,  II,  p.  79.  Delvincourt,  I,  p.  61  de  la  première 
partie,  et  p.  117  de  la  seconde.  Duranton,  II,  104  et  113.  Favard,  Rép.,  V 
Actes  respectueux,  n»  8.  Demolombe,  III,  91,  270  et  341.  Zachariae,  |  467, 
texte,  notes  7  bis  et  9.  Req.  rej.,  12  février  1833,  Sir.,  33,  1,  195.  Voy.  en 
sens  contraire  :  Toulouse,  29  juillet  1828,  Sir.,  29,  2,  29. 

*2  Demolombe,  III,  62.  Poitiers,  8  juillet  1830,  Sir.,  30,  2,  239. 

*  Cpr.  quant  à  ce  premier  cas,  sur  lequel  il  existe  une  grande  divergence 
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riage,  même  pendant  un  intervalle  lucide.  Mais  celte  demande  ce 
fut  pas  accueillie  ;  et  l'article  proposé  par  le  Tribunal  n'a  pas  passé 
dans  le  Code  2.  Il  faut  en  conclure  que  l'interdiction  ne  forme  pas, 
par  elle-même,  un  empêchement  dirimant  de  mariage  ^. 

Il  est  bien  entendu  que,  si  le  mariage  n'avait  pas  été  contracté 
dans  un  intervalle  lucide,  il  serait  à  considérer  comme  non  avenu, 
et  que  toute  personne  intéressée  serait  toujours  recevable  à  le 
faire  déclarer  tel.  Les  époux  ou  les  autres  personnes  qui  résiste- 
raient à  une  pareille  demande,  en  alléguant  que  le  mariage  a  été 
célébré  dans  un  intervalle  lucide,  auraient  à  rapporter  la  preuve 
de  cette  allégation*. 

Du  reste,  l'état  de  démence  de  l'un  des  futurs  époux  constitue 
un  empêchement  prohibitif,  en  ce  sens  que  l'opposition  formée  pour 
ce  motif  à  la  célébration  du  mariage,  par  l'une  ou  l'autre  des  per- 
sonnes désignées  aux  art.  173  à  17o,  doit,  en  général  ^,  être  * 
maintenue,  si  l'interdiction  du  futur  époux  a  déjà  été  prononcée, 
ou  si  elle  vient  à  l'être  sur  la  demande  introduite  à  cet  effet  par 
l'opposant  6. 


entre  les  auteurs  ;  Merlin,  Rép.,  y"  Empêchement  de  mariage,  |  3,  n"  1,  et 
Quest.,  \°  Mariage,  |  12;  Toullier,  I,  502;  Duranton,  II,  27  à  34  ;  Vazeille, 
1,  88  à  90;  Proudlion  et  Valette,  I,  p.  375  et  437,  note  a,  II,  p.  531  ;  Mar- 
cadé,  II,  Observations  préliminaires  sur  le  chap.  IV  du  titre  du  mariage,  a"  2  ; 
Pont,  Revue  de  législation,  1845,  III,  p.  239  ;  Troplong,  Du  contrat  de  mariage, 
l,  289  à  294. 

2  Cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  451,  n"  2. 

3  Delisle,  De  T interprctalion  des  lois,  II,  p.  535.  Demolombe,  III,  127. 
Troplong,  Du  contrat  de  mariage,  I,  289  et  294.  Demante,  Cours,  1,  222  bis,  1. 
Valette,  Explication  sommaire,  p.  363,  n"  20.  Glasson,  n"  90.  Req,  rej.,  12 
novembre  1844,  Sir.,  45,  1,  246.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  I, 
p.  114  ;  Duranton,  II,  27  et  33  ;  Proudhon,  I,  p.  374  et  375;  Vazeille,  I,  88, 
et  suiv.  ;  Allemand,  I,  88;  Pezzani,  n"  150;  Pont,  Revue  de  législation,  1845, 
III,  p.  239  et  suiv. 

*  Voy.  à  cet  égard  :  |  451  bis,  texte,  notes  3,  4  et  10. 

5  Voy.  cep.  I  454,  texte  et  note  17. 

«j  La  théorie  telle  que  nous  l'exposons  au  texte,  se  fonde  sur  les  considéra- 
tions suivantes  :  1°  Il  est  aujourd'hui  généralement  reconnu  qu'on  ne  peut,  en 
fait  de  mariage,  admettre  d'autres  nullités  que  celles  qui  sont  littéralement  éta- 
blies par  la  loi.  Or,  il  n'existe,  au  titre  Du  mariage,  aucun  texte  qui  frappe  de 
nullité  le  mariage  contracté  par  l'interdit,  à  raison  de  son  état  d'inta-diclion 
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2°  De  l'interdiction  légale.  —  De  l'état  de  contumace. 

a.  Les  personnes  frappées  d'interdiction  légale  par  suite  de 
condamnations  pénales,  sont-elles,  pendant  la  durée  de  leur  peine, 
incapables  do  contracter  mariage  ? 

Cette  question  doit,  à  notre  avis,  se  résoudre  par  une  distinc- 
tion :  l'interdiction  légale  engendre  bien  un  empêchement  prohi- 
bitif de  mariage,  mais  il  n'en  résulte  pas  d'empêchement  dirimant. 
L'officier  de  l'état  civil  pourrait  et  devrait  donc,  même  en  l'absence 
de  toute  opposition,  refuser  de  procéder  à  la  célébration  du  mariage 
d'un  individu  placé  sous  le  coup  d'une  interdiction  légale.  En  effet, 
d'après  la  lettre  et  l'esprit  de  la  loi,  l'incapacité  dont  un  tel  indi- 
vidu se  trouve  frappé,  s'étend  aussi  bien  au  mariage  qu'aux  autres 
actes  de  la  vie  civile.  Code  pénal,  art.  29.  Mais  si,  par  une  erreur 
innocente  ou  par  une  connivence  coupable,  l'officier  de  l'état  civil 
avait  prêté  son  ministère  à  la  célébration  du  maringe  d'une  per- 
sonne en  état  d'interdiction  légale,  ce  mariage  serait  inattaquable, 


seul;  et  les  art.  302  à  504  sont  évidemment  inapplicables  à  la  matière  qui  nous 
occupe.  Cpr.  Req.  rej.,  12  novembre  1844,  Sir.,  45,  1,  246.  2°  L'interdit,  qui 
a  atteint  l'âge  compétent  pour  consentir  par  lui-même  au  mariage,  n'a  pas  be- 
soin pour  se  marier  du  consentement  de  ses  ascendants  ou  du  conseil  de  famille, 
et  son  mariage  ne  pourrait  être  annulé  à  cause  de  l'absence  de  ce  consentement. 
En  vain  invoquerait-on  en  sens  contraire,  l'art.  509,  et  voudrait-on,  en  vertu 
de  l'assimilation  qu'il  établit  entre  le  mineur  et  l'in  erdit,  appliquer  à  ce  dernier, 
les  dispositions  des  art.  148  à  150  et  158  à  160.  Du  moment,  en  effet,  que 
l'on  écarte  l'application  à  la  matière  du  mariage  des  art.  502  à  504,  il  ne  paraît 
plus  possible  d'y  étendre  la  disposition  de  l'art.  509.  Il  serait  sans  doute  dési- 
rable que  cette  extension,  qui  garantirait  pleinement  tous  les  intérêts,  se  trouvât 
législativement  consacrée  ;  mais  on  ne  saurait  l'admettre  dans  l'état  actuel  de  la 
législation.  3"  En  définitive,  les  seules  dispositions  qui  aient  trait  au  mariage 
que  l'interdit  se  proposerait  de  contracter,  ou  que  de  fait  il  aurait  contracté,  sont 
les  art.  146  et  174  :  et  ces  deux  articles  forment  la  base  de  notre  tbéorie,  qui  se 
résume  à  dire  que  l'interdiction  judiciaire  n'a  pas  d'influence  légale  sur  le  sort 
du  mariage  contracté  par  l'interdit,  et  qu'elle  forme  seulement  un  empêchement 
prohibitif,  sauf  toutefois  la  déclaration  de  non-existence  du  mariage,  pour  le  cas 
où  il  n'aurait  pas  été  célébré  dans  un  intervalle  lucide.  Cette  théorie  concorde 
dans  ses  résultats  pratiques  avec  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  à 
cette  différence  près,  que  la  Cour  suprême  refuse  de  reconnaître  la  non-exis- 
tence du  mariage  contracté  par  l'interdit  en  état  de  démence,  et  dénie  par  suite 
aux  tiers  intéressés  le  droit  d'attaquer  un  pareil  mariage.  Cpr.  Demolombe,  111, 
127  à  129,  146  à  148.  Voy.  cep.  Glasson,  n°  96. 
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parce  que  la  loi  n'en  prononce  pas  la  nullité,  et  qu'elle  ne  donne 
à  qui  que  ce  soit  le  droit  de  l'attaquer'. 

Il  est  cependant  à  remarquer  que  les  individus  qui  ont  été  con- 
damnés h  la  déportation  simple,  en  vertu  de  la  loi  des  3-22  avril 
et  8  juin  1850,  sont,  quoique  frappés  d'interdiction  légale,  admis, 
de  plein  droit,  à  l'exercice  des  droits  civils  dans  le  lieu  de  dépor- 
tation, et  que  dès  lors  il  n'existe  pas  même,  en  ce  qui  les  concerne, 
d'empêchement  prohibitif  au  mariage  quils  voudraient  contracter 
dans  ce  lieu. 

D'un  autre  côté,  les  condamnés  aux  travaux  forcés  à  temps,  qui 
subissent  leur  peine  aux  colonies,  peuvent  obtenir  du  gouverne- 
ment l'autorisation  d'y  contracter  mariage.  Décret  du  27  mars 
18o2,  art.  4.  Loi  du  30  mai  i8o4,  art.  12.  Voyez  aussi  :  Décret  du 
24  mars  1866. 

b.  La  condamnation  par  contumace  aune  peine  emportant  mort 
civile,  entraînait  autrefois,  en  vertu  de  l'art.  28  du  Code  Napoléon, 
privation  de  l'exercice  des  droits  civils,  et  par  conséquent,  de  la 
faculté  de  se  marier.  Toutefois,  l'empêchement  résultant  de  cette 
incapacité  n'était  que  prohibitif^.  Depuis  l'abolition  de  la  mort  ci- 
vile, il  ne  peut  plus  être  question  de  cet  empêchement,  puisque  la 
condamnation  par  contumace  à  une  peine  même  perpétuelle,  n'em- 
porte aujourd'hui  que  suspension  des  droits  civiques,  et  reste  sans 
influence  sur  l'exercice  des  droits  civils  ^. 


7  Cpr.  §  4.o8,  notes  2  et  3.  Vazeille,  I,  87.  Valette,  sur  Proudhon,  II, 
p.  553.  Hanin,  Des  conséquences  des  condamnations  pénales,  n°  380.  Demolombe, 
I,  192.  Demante,  Cours,  I,  72  bis,  I.  Voy.  en  sens  contraire  :  Humbert ,  Des 
conséquences  des  condamnaliori s  pénales,  n°  322  ;  Boitard,  Leçons  de  Code  pénal, 
sur  l'art.  29  ;  Duranton,  II,  36  et  37.  Ce  dernier  auteur  accorde  à  la  personne 
qui  a  épousé  un  individu  frappé  d'interdiction  légale,  le  droit  de  demander  la 
nullité  du  mariage  qu'elle  a  contracté  dans  l'ignorance  du  véritable  état  de  son 
conjoint.  Cette  opinion  doit  être  rejetée,  parce  qu'elle  repose  sur  une  distinction 
que  rien  ne  justifle,  et  que  l'erreur  sur  les  qualités  de  la  personne  ne  sufQt  pas 
pour  fonder  une  demande  en  nullité  de  mariage.  Cpr.  §  462,  texte,  notes  6, 
10  et  11. 

8  Demolombe,  I,  127,  m  fine  ;  III,  121  et  130.  Hanin,  op.  cit..  n"'  303  et 
317.  Cpr.  I  Si,  texte  n"  2  et  note  28.  Voy.  cep.  Valette,  sur  Proudhon, 
I,  p.  147.  Suivant  cet  auteur,  qui  toutefois  ne  propose  son  opinion  qu'avec  une 
extrême  défiance,  l'état  de  contumace  n'aurait  pas  même  produit  d'empêchement 
prohibitif. 

9  Cpr.  §  84,  texte  n»  1,  et  note  5;  |  85,  texte  n"  2,  et  note  12. 
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3°  De  l'engagement  dans  les  ordres  sacrés. 

L'empêchement  dirimant  qu'engendrait  autrefois  l'engagement 
dans  les  ordres  sacrés'",  ayant  été  levé  par  les  lois  postérieures  à 
1789  ^S  et  n'ayant  été  rétabli  comme  tel,  ni  par  le  concordat  du 
23  fructidor  an  IX  et  la  loi  du  18  germinal  an  X^^^  ni  par  le  Code 
Napoléon  ^^,  il  en  résulte  que  les  mariages  des  prêtres  catholiques 
sont  valables  aux  yeux  de  la  loi  civile  '*. 


10  Cpr.  Concile  de  Trente,  24*  session,  de  sacraviento  matrimonii,  can.  9. 
Sans  examiner  ici  la  question  de  savoir  si  les  actes  de  ce  concile,  touchant  la 
discipline,  ont  été  généralement  reçus  en  France,  toujours  est-il  que,  d'après 
une  jurisprudence  invariable,  les  anciens  parlements  ont  constamment  regardé 
l'engagement  dans  les  ordres  sacrés  comme  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage. Van  Espen,  I,  p.  581.  DTIéricourt,  Lois  ecclésiastiques,  au  titre  Des  em- 
véchements  dirimants  de  mariage.  Despeisses,  Des  contrais,  part.  I,  tit.XIIl,  sect. 
I,  n°  6.  Pothier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n°  117.  Desessarts  et  Merlin, 
flép.,  v°  Célibat,  n"^  2  et  3,  première  époque  ;  Quest.,  v°  Mariage,  |  5,  n»  1,  in 
fine,  à  la  note.  Touiller,  I,  539.  Vazeille,  I,  94.  Civ.  cass.,  12  prairial  an  XI, 
Sir.,  3,  1,  321.  Civ.  rej.,  3  floréal  an  XIII,  Sir.,  5,  1,  173. 

*l  Cpr.  Constitution  des  3-14  septembre  1791  ;  Décrets  du  17  décembre  1792, 
des  19  juillet,  29  juillet,  12  août  et  17  septembre  1793  ;  Merlin,  iîép.,v'' Céli- 
bat, n°  3,  deuxième  époque;  Civ.  rej.,  3  floréal  an  XIII,  Sir.,  5,  1,  483;  Civ. 
rej.,  22  janvier  1812,  Sir.,  12,  1,  161. 

*2  En  exposant  au  Corps  législatif  les  motifs  de  celte  loi ,  rapportés  dans  le 
recueil  de  Sirey  (II,  2,  37  et  suiv.).  Portails  disait  :  •  D'autre  part,  pour  les 
«  ministres  m'^mes  que  nous  conservons,  et  à  qui  le  célibat  est  ordonné  par  les 
"  règlements  ecclésiastiques,  la  défense  qui  leur  est  faite  du  mariage  par  ces 
<'  règlements,  n'est  pas  consacrée  comme  empêchement  dirimant  dans  l'ordre 
«   civil.    » 

13  On  lit  encore  dans  l'Exposé  de  motifs  du  titre  Du  mariage,  présenté  par 
Portails  (Locré,Lé5i.,  IV,  p.  497,  n"  27)  :  «  C'est  d'après  ce  principe,  que  l'en- 
"  gagement  dans  les  ordres  sacrés,  le  vœu  monastique,  et  la  disparité  de  culte 
«  qui,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  étaient  des  empêchements  dirimants,  ne  le 
0   sont  plus.  ï 

l'i  La  loi  civile  n'ouvre  en  effet  aucune  action  en  nullité,  à  raison  de  la  viola- 
tion de  la  défense  établie  par  la  loi  religieuse,  et  ne  donne  à  qui  que  ce  soit  le 
droit  d'attaquer  les  mariages  contractés  au  mépris  de  cette  défense.  Cpr.  §  458, 
notes  2  et  3.  Merlin,  Rép.,  v»  Célibat,  |  3,  troisième  et  quatrième  époques  ;  et 
Quest.,  v"  Mariage,  |  5,  n"  4  et  S.  Touiller,  I,  559  et  560.  Vazeille,  I,  94  et 
93.  Favard,  Rép.,  III,  p.  438  et  439.  Civ.  cass.,  9  janvier  1821,  Sir.,  21,  1, 
826.  Voy.  aussi  les  autorités  citées  à  la  note  suivante.  Voy.  cep.  en  sens  con- 
traire :  Loiseau,  Traité  des  enfants  naturels,]^.  272  et  suiv. 


i 
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La  seule  question  qui  puisse  donner  lieu  à  une  sérieuse  discus- 
sion, est  celle  de  savoir  si  l'engagement  dans  les  ordres  sacrés 
constitue  ou  non,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  un  empêche- 
ment prohibitifs^. 

On  a  cité  pour  l'affirmative,  trois  lettres  écrites,  le  14  janvier 
1806,  le  30  janvier  et  le  9  février  1807,  par  Portails,  ministre  des 
cultes'^,  en  vertu  d'une  décision  orale  de  l'empereur.  Mais  ces 
lettres  ministérielles,  quelque  explicites  qu'elles  soient  sur  la 
question,  ne  sont  pas  obligatoires  pour  les  tribunaux,  et  ne  sau- 
raient dès  lors  résoudre  la  difficulté  ^'.  On  s'est  aussi  prévalu  de 
l'art,  6  de  la  charte  de  1814,  qui  déc'arait  la  religion  catholique, 
apostolique  et  romaine,  religion  de  l'Etat.  Mais  l'argument  que 
l'on  prétendait  tirer  de  cette  disposition,  qui  a  été  supprimée  dans 
la  charte  de  1830,  et  qui  ne  se  retrouve  pas  davantage  dans  la 
Constitution  du  4  novembre  1848,  ni  dans  celle  du  14  janvier  1852, 
n'a  plus  aujourd'hui  la  même  valeur.  Enfin,  on  a  invoqué  i'art.  6 
de  la  loi  du  18  germinal  an  X,  qui  range  au  nombre  des  cas 
d'appel  comme  d'abus,  l'infraction  des  règles  consacrées  par  les 
canons  reçus  en  France,  et  l'art.  26  de  la  même  loi,  qui  impose 
aux  évêques  l'obligation  de  n'ordonner  que  des  ecclésiastiques 
réunissant  les  qualités  requises  par  les  canons.  Mais  l'argument 
qu'on  veut  tirer  de  ces  articles  prouve  trop,  et  conduit  à  des 
conséquences  évidemment  erronées  :  si  l'on  admet  que  la  loi  du 

*5  Voy.  pour  l'affirmative  ;  Favard,  Rép.,  III,  p.  459  et  460  ;  Mailher  de 
Ctiassat,  Traité  des  slaluts,  n"  llo;  Pezzani,  Des  empêchements  de  mariage, 
n°  206;  Marcadé,  II,  p.  31;  Bordeaux,  20  juillet  1807,  Sir.,  9,  2,  389;  Turin, 
30  mai  1811,  Sir.,  12,  2,  241  ;  Paris,  27  décembre  1828,  Sir.,  29,  2,  33  ; 
Paris,  14  janvier  1832,  Sir.,  32,  2,  6o;  Req.  rej.,  21  février  1833,  Sir.,  33, 1, 
168;  Limoges,  17  janvier  1846,  Sir.,  46,  2,  97  ;  Req.  rej.,  23  février  1847, 
Sir.,  47,  1,  177;  Alger,  il  décembre  1831,  Sir.,  51,  2,  760.  Voy.  pour  la 
négative  :  Merlin,  Quest.,  v"  Mariage,  §  3,  n°  6  ;  Dissertation  de  M.  Parent- 
Réal,  Sir.,  12,  2,  243  ;  Observations  critiques  de  Sirey,  Sir.,  9,  2,  391;  29,  2, 
33;  33,  1,  178;  Valette,  surProudhon,  I,  p.  413;  Serrigny,  Droit  public  fran- 
çais, I,  p.  577;  Demolombe,  III,  131  ;  Devilleneuve,  Observations,  Sir.,  46  et 
47,  locc.  citt.  ;  Sainte- Menehould,  18  août  1827,  Nancy,  23  avril  1828,  Cambrai, 
7  mai  1828,  Sir.,  29,  2,  36  à  38  ;  Issoudun,  27  décembre  1831,  Sir.,  32,  2, 
389.  Cpr.  aussi  :  Civ.  cass.,  16  octobre  1809,  Sir.,  10,  1,  60. 

16  Les  deux  premières  sont  rapportées  par  Locré  {Lég.,  IV,  p.  610  à  612) 
et  par  Favard  [Bép.,  III,  p.  439  et  460).  La  troisième  se  trouve  dans  ce  dernier 
ouvrage,  loc.  cit. 

"  Cpr.  §  5,  texte  et  note  21. 
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18  germinal  an  X  a  rond  a  civilomcnt  obligatoires,  les  canons  qui 
prohibent  le  mariage  des  prêtres,  on  sera  forcé  d'admettre  égale- 
ment que  l'engagement  dans  les  ordres  sacrés  constitue  un  enga- 
gement dirimant  de  mariage,  quoique  l'orateur  du  gouvernement 
ait  formellement  dit  le  contraire,  en  exposant,  au  Corps  législatif, 
les  motifs  de  la  loi  du  18  germ.inal  an  X. 

Des  raisons  plus  décisives,  et  d'un  ordre  plus  élevé,  peuvent, 
à  notre  avis,  être  invoquées  en  faveur  de  la  solution  affirmative 
de  la  question  ci-dessus  posée  '®.  L'exercice  public  du  culte  catho- 
lique ayant  été  rétabli  en  France  par  le  concordat  du  23  fructidor 
an  IX  et  la  loi  du  18  germinal  an  X,  l'Église  a,  par  cela  même, 
acquis  le  droit  de  procéder  aux  actes  extérieurs  qui,  d'après  son 
dogme  et  sa  discipline,  sont  indispensables  à  l'exercice  public  de 
ce  culte,  et  notamment  à  l'ordination  des  prêtres  i^.  C'est  un  de- 
voir pour  tous  les  citoyens  en  général,  pour  les  fonctionnaires,  et 
les  magistrats  en  particulier  de  respecter  ces  actes  2".  Or,  comme 
en  consacrant  un  prêtre,  l'Église  lui  imprime  un  caractère  qui, 
d'après  les  canons,  le  rend  à  jamais  incapable  de  contracter  ma- 
riage, la  société  doit  l'accepter  avec  ce  caractère,  et  ne  pas  lui 
permettre  d'enfreindre  les  engagements  qu'il  entraîne  2».  Les  offi- 
ciers de  l'état  civil  et  les  tribunaux  ne  pourraient  donc  prêter  la 
main  au  mariage  d'un  prêtre,  sans  méconnaître  les  conséquences 
d'un  acte  extérieur  auqucd,  d'après  la  législation  existante,  l'Église 
catholique  a  le  droit  de  procéder,  et  sans  violer  ainsi  les  disposi- 
ions  qui  garantissent  l'exercice  de  son  culte.  C'est  en  vain 
que,  pour  réfuter  ces  raisons,  on  invoquerait  le  silence  du  Gode 


'8  Cpr.  Foelix,  Revue  étrangère  et  française,  1838,  V,  p.  92,  à  la  note;  Dé- 
niante, Cours,  I,  223  bis,  II. 

*9  Après  avoir  déterminé  les  qualités  que  doit  avoir  l'ordinand,  l'art.  16  de  la 
loi  du  18  germinal  an  X  ajoute  que  les  évêques  ne  feront  aucune  ordination,  avant 
que  le  nombre  des  personnes  à  ordonner  ait  été  soumis  au  gouvernement  et  par 
lui  agréé.  L'ordination  est  donc  un  acte  qui  a  lieu  sous  l'autorisation  spéciale  du 
gouvernement. 

■20  L'art.  7  de  la  loi  du  26  germinal  an  X,  ouvre  même  un  recours  au  Con- 
seil d'Etat  pour  toute  atteinte  portée  à  l'exercice  public  du  culte. 

21  Ce  caractère  est  reconnu  par  l'État,  qui  y  a  même  attaché  diverses  préro- 
gatives dans  Tordra  civil.  Ainsi,  les  ecclésiastiques  sont,  en  certains  cas,  exemptés 
de  la  tutelle.  Avis  du  Conseil  d'État  des  4-20  novembre  1806.  Ainsi,  ils  sont 
affranchis  du  service  militaire  et  de  celui  de  la  garde  nationale.  Loi  du  21  mars 
1832,  art.  14.  Loi  du  22  mars  1831,  art.  12.   Loi  du  13  juin  1831,  art.  8. 
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Napoléon,  qui,  par  cela  même  qu'il  est  muet  sur  ce  point,  a  laissé 
les  choses  dans  l'état  oîi  les  avaient  placées  le  concordat  et  la 
loi  du  '18  germinal  an  X,  Nous  considérons  donc  l'engagement 
dans  les  ordres  sacrés,  comme  constituant  un  empêchement  pro- 
hibitif. 

Notre  manière  de  voir  a  été  confirmée,  à  deux  reprises,  par  des 
actes  émanés  du  pouvoir  législatif.  Une  pétition  ayant  été  adres- 
sée, en  1848,  à  l'Assemblée  constituante,  pour  demander  une  loi 
qui  autorisât  le  mariage  des  prêtres  catholiques,  le  comité  des 
cultes,  auquel  cette  pétition  fut  renvoyée,  conclut  à  l'ordre  du 
jour,  par  des  considérations  tirées  du  concordat,  des  articles 
organiques,  de  la  morale  publique,  et  de  l'intérêt  de  la  société. 
L'Assemblée  législative  fut  saisie  à  son  tour  de  la  question  en 
1850,  par  une  proposition  ainsi  conçue  du  représentant  Raspail  : 
«  Il  est  interdit  à  tout  m-aire,  ou  autre  fonctionnaire  public,  de 
«  s'opposer  désormais  à  la  célébration  du  mariage  d'un  citoyen  en 
«  état  de  satisfaire  à  toutes  les  conditions  énoncées  au  tit.  V, 
«  liv.  pî",  du  Code  civil,  à  quelque  profession  religieuse  que  ce 
«  citoyen  appartienne,  et  quelque  vœu  de  chasteté  qu'il  ait  précé- 
«  demment  fait.  »  Et  voici  les  conclusions  du  rapport  présenté  par 
M.  Moulin,  au  nom  de  la  commission  a  laquelle  cette  proposition 
avait  été  soumise  :  «  Il  a  paru  à  votre  commission  que  l'Assemblée 
«  n'avait  pas  à  s'occuper  sérieusement  de  la  triste  et  malheureuse 
«  question  soulevée,  après  tant  de  décisions  contraires,  par  la 
«  proposition  de  M.  Raspail.  Nous  vous  demandons  à  l'unanimité 
«  de  ne  pas  la  prendre  en  considération.  »  Sur  ces  conclusions,  la 
proposition  fut  écartée  par  la  question  préalable,  à  la  majorité 
de  4o7  voix  contre  lo4  '^2. 

4°  Des  vœux  monastiques. 

La  loi  des  13-19  février  1790,  qui  supprima  en  France  les 
ordres  religieux  dans  lesquels  on  s'engage  par  des  vœux  solen- 
nels, déclare  que  l'État  ne  reconnaîtra  plus  à  l'avenir  de  pareils 
vœux.  Cette  loi  ne  fut  rapportée,  ni  par  le  concordat,  ni  par 
la  loi  du  18  germinal  an  X.  Un  décret  du  3  messidor  an  XII  en 
ordonna  même  l'exécution,  en  ce  qui  concerne  les  ordres  reli- 
gieux dans  lesquels  on  se  lie  par  des  vœux  perpétuels.  Mais  elle 

22  Moniteur  du  mercredi  8  janvier  1831,  p.  61  et  Go,  et  du  vendredi  24. 
janvier  1831,  p.  247. 
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a  été  modifiée  par  un  décret  postérieur,  en  date  du  18  février 
1807,  contenant  organisation  des  congrégations  hospitalières  de 
femmes.  Les  art.  7  et  8  de  ce  décret  admettent  en  effet  les  élèves 
et  novices  de  ces  congrégations  k  contracter,  à  l'âge  de  seize  ans,  des 
vœux  annuels,  et  à  s'engager,  lors  de  leur  majorité,  par  des  vœux 
de  cinq  ans,  dont  l'acte  doit  être  reçu  par  l'officier  de  l'état  civil. 
Dans  cet  état  de  la  législation  ^^,  il  est  bien  évident  qu'en  thèse 
générale,  l'empêchement  dirimant  qui  l'ésultait  autrefois  des  vœux 
monastiques,  ne  forme  même  plus  aujourd'hui  un  empêchement 
prohibitif-*.  Mais  cette  solution  doit  être  modifiée,  à  notre  avis,  en 
ce  qui  concerne  les  religieuses  hospitalières  ^^.  Les  vœux  qu'elles 
contractent  devant  l'ofiicier  de  l'état  civil,  engendrent  un  empê- 
chement prohibitif,  jusqu'à  l'expiration  du  temps  pour  lequel 
elles  se  sont  légalement  engagées. 

5°  De  la  parenté  existant  entre  un  grand-oncle  et  sa  petile-nièce. 

La  question  de  savoir  si  le  mariage  est  permis  entre  le  grand- 
oncle  et  la  petite-nièce,  a  été  résolue  affirmativement  par  un  avis 
du  Conseil  d'État,  du  23  avril  1808,  fondé  sur  ce  que  le  Gode  Na- 
poléon ne  contient  aucune  disposition  qui  prohibe  un  pareil  ma- 
riage'-^. Mais  cet  avis  ne  fut  pas  approuvé  par  l'empereur,  qui  fit 
insérer  au  Bulletin  des  lois,  sous  la  date  du  7  mai  1808,  la  déci- 
sion suivante  :  «  Le  mariage  entre  un  grand-oncle  et  sa  petite- 
«  nièce  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  conséquence  de  dispenses  accor- 
((  dées  conformément  à  ce  qui  est  prescrit  par  l'art.  164  du 
«  Code^^  » 

-3  La  loi  du  24  mai  1825,  relative  à  l'autorisation  et  à  l'existence  légale 
(les  congrégations  et  communautés  religieuses  des  femmes,  ne  s'occupe  en  au- 
cune manière  de  la  question  des  vœux. 

24  Merlin,  Réf.,  y"  Célibat,  n°  3.  Vazeille,  1,  96.  Valette,  sur  Proudhon, 
I,  p.  418. 

25  Si  les  auteurs  cités  dans  la  note  précédente  ne  font  pas  cette  restriction, 
c'est  que  le  décret  du  18  février  1809  leur  a  sans  doute  échappé  :  du  moins  au- 
cun d'eux  ne  le  cite.  Voy.  dans  le  sens  de  notre  opinion  :  Demolombe,  HI,  132. 

26  Cet  avis,  qui  n'a  point  été  inséré  au  Bulletin  des  lois,  est  rapporté  par 
Locré  {Lé(j.,  IV,  p.  620). 

27  IV,  B.  191,  n°  3308.  Ce  n'est  donc  pas,  ainsi  que  l'ont  écrit  Proudhon 
(I,  p.  481  et  402),  Toulier  (1,  538,  note  1)  et  Duranton  (II,  168),  un  avis 
du  Conseil  d'État  approuvé  par  l'empereur,  mais  une  décision  impériale  rendue 
contre  l'avis  du  Conseil  d'État,  qui  a  prohibé  le  mariage  entre  le  grand-oncle 
et  la  petite-nièce. 


DU   MARIAGE.    |   464.  99 

Partant  de  là,  la  plupart  des  auteurs  étendent  au  mariage  d'un 
grand-oncle  avec  sa  petite-nièce,  les  dispositions  des  art.  163  et 
184  du  Code -8.  Nous  ne  saurions  partager  cette  manière  de  voir. 
Nous  ne  reconnaissons,  en  premier  lieu,  aucune  autorité  législative 
à  la  décision  ci-dessus  rapportée,  puisqu'elle  n'a  pas  été  rendue 
dans  la  forme  ordinaire  des  décrets,  et  qu'elle  n'est  même  revêtue, 
ni  de  la  signature  de  l'empereur,  ni  de  celle  d'un  ministre  "2^. 
Nous  pensons,  en  second  lieu,  que  si,  contre  noire  avis,  cette 
décision  devait  être  regardée  comme  obligatoire  pour  les  tribu- 
naux, il  n'en  pourrait  jamais  résulter  qu'un  empêchement  simple- 
ment prohibitif,  et  non  un  empêchement  dirimant.  Car  elle  ne 
prononce  pas  la  nullité  du  mariage  contracté  au  mépris  de  la 
prohibition  qu'elle  établit,  et  ne  donne  à  qui  que  ce  soit  le  droit 
de  l'attaquer  ^o. 

Suivant  un  autre  système,  les  expressions  onc/e  et  tante  seraient 
prises  dans  l'art.  163  d'une  manière  générique,  et  comprendraient 
ainsi  le  grand-oncle  et  la  grand'tante^'.  Mais  la  rédaction,  évidem- 
ment limitative  de  cet  article,  nous  paraît  contraire  à  cette  expli- 
cation, que  repousse  également  l'ensemble  de  la  discussion  au 
Conseil  d'Etat  32.  Si  la  prohibition  portée  par  l'art.  163  peut 
être  considérée  comme  un  vestige  du  respectus  parentelx,  ce  n'est 
pas  là  une  raison  suffisante  pour  admettre  que  les  rédacteurs 
du  Gode  aient  entendu  consacrer  toutes  les  conséquences  de 
cette  institution,  ni  surtout  pour  étendre,  ex  mente  legis ,  une 
disposition  qui,  comme  prononçant  une  incapacité  sanctionnée 
par  la  peine  de  nullité,  résiste  de  sa  nature  à  toute  interprétation 
extensive. 


28  Outre  les  commentateurs  cités  à  la  note  pre'cédente,  voy.  encore  :  Delvin- 
court,  I,  p.  67  et  73  delà  première  partie  :  Merlin,  Rép.,  V  Empêchement  de 
mariage,  §  4,  art.  1,  n"  2,  in  fine;  Taulier,  I,  p.  281  ;  Rieff,  Des  actes  de 
l'état  civil,  p.  SOI  à  503  ;  Zachariae,  §  466,  note  o.  —  M.  Dalloz  {Jur.  gén., 
Y"  Mariage,  p.  49,  n°  27)  est,  à  notre  connaissance,  le  seul  auteur  qui  ait  émis 
une  autre  opinion. 

29  Constitution  du  22  frimaire  an  VIII,  art.  So.  Règlement  du  o  nivôse  an 
VIII,  art.  11.  Cpr.  |  5,  texte  et  note  2. 

30  Cpr.  I  458,  texte,  notes  2  et  3. 

31  Voy.  en  ce  sens:  Zachariae,  |  466,  texte  et  note  5  ;  Marcadé,  sur  l'art. 
163,  n»  3  ;  Demolombe,  HT,  105. 

32  Cpr.  Locré,  Lèg.,  IV,  p.  331  et  suiv.,  n"  3.  Voy.  aussi  :  Loi  du  25  ven- 
tôse an  XI,  art.  8;  Loi  du  13  décembre  1848,  art.   10. 
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6"  De  l'impuissance  33. 

L'impuissance  engendrait,  dans  l'ancien  Droit,  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage  3".  En  est-il  de  même  aujourd  hui?  Les 
avis  sont  partagés  sur  cette  question,  qui  doit,  à  notre  avis,  être 
résolue  négativement. 

Le  Code  Napoléon,  en  effet,  ne  mentionne  pas  1  impuissance 
parmi  les  causes  qui  autorisent  à  demander  l'annulation  du  ma- 
,  ia<-^e  •  et  l'on  ne  trouve,  dans  la  discussion  au  Conseil  d  Etal  du 
titre  Du  mariage,  aucun  indice  de  nature  à  faire  supposer  que 
l'intention  des  rédacteurs  du  Code  ait  été  de  consacrer  à  cet  égard 
les  dispositions  de  l'ancien  Droit.  Une  intention  tout  opposée  re- 
suite, au  contraire,  de  la  discussion  des  titres  Du  divorce.  Delà 
naternité  et  de  la  filiation.  Dans  la  séance  du  26  vendémiaire 
an  X  35  le  premier  consul,  en  s'occupant  de  l'impuissance  comme 
d'une  cause  qui  pourrait  autoriser  le  divorce,  c'est-à-dire,  la  dis- 
solution d'un  mariage  existant  et  valable,  donna  par  là  même  clai- 
rement à  entendre  que  cette  circonstance  ne  formait  pas  obstacle 
à  la  validité  du  mariage  36.  Dans  la  séance  du  14  brumaire  an  X  ^' , 
Portails  et  Tronchet  énoncèrent,  sans  aucune  contradiction,  que 
l'imposibilité,  ou  du  moins  la  grande  difficulté,  de  prouver  l'im- 
puissance, et  le  scandale  de  cette  preuve,  n'avaient  pas  permis 
d'admettre  l'impuissance  comme  une  cause  de  nullité  de  ma- 
riages». Ainsi,  le  silence  de  la  loi  et  les  explications  données  a 

33  Voy.  ce  que  nous  avons  déjà  dit  à  cet  égard  au  |  451,  texte  et  note  4,  en 
traitant  des  conditions  essentielles  à  l'existence  du  mariage. 

54  Merlin,  Kep.,  V  Impuissance,  n»  1.  -  L'arrêt  de  règlement  rendu,  le 
i8  février  1677,  par  le  parlement  de  Paris,  n'aboUt  que  le  congrès,  et  ne  pros- 
crivit pas  les  demandes  en  nullité  de  mariage  pour  cause  d'impuissance.  Cpr. 
Pothier,  Dm  contrat  de  mariage,  n°  438  ;  Merlin,  Rép.,  v^  Congrès,  n»  3. 

35  Locré,  Lég.,  V,  p.  83,  n°  9. 

-^  En  définitive,  l'impuissance  n'a  pas  même  été  admise  comme  cause  de 
divorce.  Cpr.  art.  229  à  233  ;  Discours  de  Duveyrier  (Locr^,  Lég.,  VI,  p.  291. 
n»  14). 

37  Locré,  Lég.,  YI,  p.  33  et  suiv. 

38  Merlin  {Rép.,  v"  Impuissance,  n"  2)  fait  remarquer,  avec  raison,  que 
l'impuissance  accidentelle,  celle,  par  exemple,  qui  résulte  d'une  amputation,  est 
très-facile  à  prouver,  qu'il  en  est  de  même  de  l'impuissance  naturelle,  lorsqu  elle 
résulte  d'un  vice  apparent  de  conformation,  lien  conclut  que  l'impuissance  peut, 
lorsqu'elle  est  manifeste,  servir  de  fondement  à  une  demande  en  nullité  de  ma- 
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l'appui  de  ce  silence  s'opposent  également  à  ce  qu'on  regarde 
l'impuissance  comme  constituant  par  elle-même  une  cause  de 
nullité  de  mariage  ^^. 

Parmi  les  partisans  de  cette  manière  de  voir,  il  en  est  cependant 
qui  prétendent  que  si  l'un  des  époux  était  manifestement  impuis- 
sant, l'autre  époux  pourrait,  le  cas  échéant,  demander  pour  cause 
d'erreur,  et  en. vertu  de  l'art.  180,  l'annulation  du  mariage*".  En 
envisageant  la  question  sous  ce  nouveau  point  de  vue,  nous  n'en 
persistons  pas  moins  dans  la  solution  que  nous  avons  donnée*'. 
L'erreur  dans  laquelle  serait,  en  pareil  cas,  tombé  l'un  des  époux, 
ne  porterait  en  effet  que  sur  les  qualités  physiques  de  l'autre,  et 


riage.  Cette  conclusion  n'est  point  exacte.  Pour  interpréter  sainement  la  loi,  il 
faut  se  mettre  au  point  de  vue  où  le  législateur  s'est  lui-même  placé  ;  et  fût-il 
tombé  dans  une  erreur  évidente,  on  n'en  doit  pas  moins  admettre  fictivement 
comme  vraies,  les  raisons  sur  lesquelles  il  s'est  fondé. 

39  Voy.  en  ce  sens  :  Favard,  Rép.,  III,  p.  437,  n°  7  ;  Vazeille,  I,  90  ;  Ma- 
gnin.  Des  minorités,  I,  p.  96,  à  la  note  ;  Marcadé,  H,  p.  So,  n°7  ;  Demolombe, 
III,  12  ;  Glasson,  n"  133;  Gènes,  7  mars  1811,  Sir.,  il,  2,  193  :  Riom,  30 
juin  1828,  Sir..  28,  2,  226;  Besançon,  28  août  1840,  Sir.,  40,  2,  444; 
Toulouse,  10  mars  18o8,  Sir.,  38,  2,  660;  Cliambéry,  28janvier  1867,  Sir., 
67,  2,  81  ;  Xîmes,  29  novembre  1869,  Sir.,  70,  2,  78.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Delvincourt,  I,  p.  206  et  207  ;  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  319, 
note  i;  Richefort,  I,  i6;  Damante,  Cours,  I,  32o  bis,  IV;  Trêves,  27  janvier 
et  i"juiUetl808,  Sir.,  8,  2,  214  et  11,  2,  401. 

*o  Voy.  en  ce  sens  :  Merlin,  Rép.,  y  Impuissance,  n°  2  ;  TouUier,  I,  526  ; 
Duranton,  II,  67  à  71;  Vazeille,  I,  93;  Marcadé,  loc.  cit.;  Demolombe,  III, 
254.  Il  existe  cependant  entre  ces  auteurs  quelques  dissidences.  D'après  Toui- 
ller et  Duranton,  l'impuissance  accidentelle,  celle  dont  s'occupe  l'art.  312,  pour- 
rait seule  donner  lieu  à  une  demande  en  nullité  de  mariage.  Suivant  Merlin, 
Vazeille,  Marcadé  et  M.  Demolombe,  il  n'y  aurait  pas  de  distinction  à  faire,  à 
';et  égard,  entre  l'impuissance  accidentelle  et  l'impuissance  naturelle,  pourvu 
que  celle-ci  fût  manifeste  et  résultât  d'un  vice  apparent  de  conformation.  En 
rejetant  une  distinction  qui  n'est  pas  fondée  sur  la  nature  de  choses,  ces  der- 
niers auteurs  sont  conséquents  sans  doute,  mais  ils  se  privent  de  l'argument 
ijue  les  premiers  tirent  de  l'art.  312.  C'est  à  tort,  du  reste,  que  Marcadé  pré- 
sente comme  conformes  à  son  opinion,  les  deux  arrêts  de  Trêves  cités  à  la  note 
39  supra.  Ces  arrêts,  qui  décident,  contrairement  à  notre  manière  de  voir  et  à 
celle  de  Marcadé,  que  l'impuissance  forme  par  elle-même  un  empêchement  di- 
rimant  le  mariage,  n'ont  pas  examiné  la  question  au  point  de  vue  de  l'art.  180. 

■*'  Voy.  dans  ce  sens:  Favard,  op.  et  loc.  citt.  ;  Taulier,  I,  p.  251  à  233; 
Glasson,  n"  533  ;  ainsi  que  les  arrêts  de  Gènes  et  de  Riom  cités  à  la  note  39 
supra. 
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nous  avons  vu  *^  qu'une  pareille  erreur  ne  peut  jamais  fonder  une 
demande  en  nullité  de  mariage  *'. 

"o  De  la  différence  de  couleur. 

Suivant  différents  actes  législatifs  **,  le  mariage  était  autrefois 
défendu  entre  les  blancs  et  les  personnes  de  sang  mêlé.  Cette  dé- 
fense, dont  l'effet  s'étendait  non-seulement  aux  colonies,  mais  à  la 
métropole  elle-même,  ne  constituait  qu'un  empêchement  prohi- 
bitif «. 

Elle  fut  implicitement  abrogée,  pour  le  territoire  continental  de 
la  France,  par  les  lois  des  28  septembre-16  octobre  1791  et 
30  ventôse  an  XII.  Cependant,  par  une  circulaire  du  18  nivôse 
an  XI  ^^,  le  ministre  de  la  justice  invita  les  préfets  à  faire  connaître 
aux  officiers  de  l'état  civil,  que  l'intention  du  gouvernement  était 
qu'il  ne  fût  reçu  aucun  mariage  entre  des  blancs  et  des  négresses. 
Mais  une  circulaire  ministérielle  n'est  pas  obligatoire  pour  les 
tribunaux*'.  Celle  dont  nous  nous  occupons,  a  d'ailleurs  été  ré- 
voquée. C'est  du  moins  ce  qui  a  été  déclaré  en  1819,  au  sein  de 
la  chambre  des  députés,  à  l'occasion  d'une  pétition  qui  avait  pour 
objet  de  faire  rapporter  cette  circulaire  *^. 

D'un  autre  côté,  la  prohibition  dont  s'agit,  paraît  avoir  été  levée, 
même  pour  les  colonies,  par  l'ordonnance  du  24  février  1831  et 
par  la  loi  du  24  avril  1833  <«. 

'*2  Cpr.  I  462,  texte,  notes  6  et  9. 

*3  Mais,  dit  Merlin  {loc.  cit.],  si  les  personnes  dont  l'union  a  été  prononcer 
par  l'officier  de  l'état  civil,  sont  de  même  sexe,  il  faudra  bien,  ou  annuler  ce 
mariage  pour  cause  d'erreur,  ou  pousser  le  paradoxe  jusqu'à  soutenir  qu'il  est 
valable.  Pour  réfuter  ce  dilemme,  il  suffit  de  faire  remarquer  que  l'union  cé- 
lébrée entre  deux  personnes  du  m^me  sexe,  ne  constitue  pas  un  mariage,  et  qu'il 
ne  peut  être  question  de  faire  prononcer  la  nullité  d'un  mariage  qui  n'a  jamais 
existé.  Cpr.  |  431,  texte  n"  2,  notes  3  et  o. 

•**  Voy.  entre  autres  ;  Edit  de  mars  172  i,  connu  sous  le  nom  de  Code  noir; 
Arrêt  du  conseil,  du  5  avril  1778. 

«  Demolombe,  III,  133.  Req.  rej.,  27  juin  1838,  Sir.,  38,  l,  497.  Req. 
rej.,  10  décembre  1838,  Sir.,  39,  1,492. 

^^  Elle  est  rapportée  par  Locré  {Lég.,  IV,  p.  61o),  qui  paraît  la  considé- 
rer comme  obligatoire.  Cpr.  aussi  en  ce  sens:  Bordeaux,  22  mai  1806,  Sir., 
7,  2,  lOoO. 

*7  Cpr.  I  o,  texte  in  fine,  et  note  21  ;  Zacbari;e,  §  469,  texte  et  note  4. 

*8  Moniteur  du  18  février  1819,  p.  202.  Dupin,  Lots  civiles,  I,  p.  303.  De- 
molombe, loc.  cit. 

<9  Demolombe,  loc.  cit. 


DU   MARIAGE.    |   465.  103 

2.  Des  formalités  qui  doivent  précéder  et  accompagner 
la  célébration  du  mariage. 

i  465. 
a.  Des  publications. 

Le  mariage  doit  être  précédé  de  publications  officielles,  des- 
tinées à  faire  connaître  la  résolution  prise  par  les  futurs  époux 
de  contracter  mariage.  Art.  63. 

Les  officiers  de  l'état  civil  sont  chargés  de  faire  les  publica- 
tions, qui  doiveat  avoir  lieu  dans  les  communes  oîi  chacun  des 
futurs  époux  a  son  domicile  (général). 

Si  l'établissement  de  ce  domicile  n'a  pas  encore  été  suivi  d'une 
résidence  continue  de  plus  de  six  mois  dans  1?  commune  où  il  a 
été  fixé,  ou  si  les  futurs  époux  résident  depuis  six  mois  dans  une 
commune  distincte  de  celle  où  ils  ont  leur  domicile,  les  publications 
seront  faites  en  outre,  savoir,  au  premier  cas,  dans  le  lieu  du 
dernier  domicile,  et  au  second,  dans  celui  de  la  résidence  actuelle. 
Art.  166  et  167  K 

Enfin,  lorsque  les  futurs  époux,  ou  l'un  d'eux,  sont  encore  dans 
un  âge  où  il  ne  leur  est  pas  permis  de  contracter  mariage  sans 
le  consentement  de  leurs  ascendants  ou  du  conseil  de  famille  ^, 


1  Les  auteurs  ne  sont  pas  d'accord  sur  la  manière  d'entendre  ces  articles.  La 
difficulté  provient  do  ce  que  le  mot  domicile  y  est  employé  pour  désigner,  tan- 
tôt je  domicile  général,  tantôt  le  domicile  spécial  dont  parle  l'art.  74.  L'inter- 
prétation donnée  au  texte  nous  paraît  la  plus  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  et  à 
la  discussion  au  Conseil  d'État.  Voj^  Locré,  Lég.,  IV,  p.  342  et  suiv.,  n°*  5 
et  6";  Merlin,  Rép.,  v"  Domicile,  |  9  ;  Delvincourt,  I,  p.  132  ;  Locré,  II,  p.  134; 
Touiller,  I,  561  ;  Durantou,  II,  230  ;  Vazeille,  I,  134  ;  Valette,  sur  Proudlion, 
I,  p.  387  ;  Demolombe,  III,  139,  196  à  203  ;  Zachariaî,  §  432,  texte  et  note  2. 
Gpr.  I  466,  texte  et  note  1. 

2  C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  les  expressions  de  l'art.  168  .  Si  les  parties, 
ou  l'une  d'elles,  sont  relativement  au  mariage,  sous  la  jouissance  d'autrui.  Les 
dispositions  de  cet  article  ne  sont  donc  plus  applicables,  lorsque  les  futurs  époux 
ont  tous  deux  atteint  1  âge  compétent  poui  consentir  par  eux-mêmes  au  mariage, 
et  ce,  quand  même  ils  auraient  encore  des  ascendants  vivants,  dont  ils  seraient 
tenus  de  demander  le  conseil.  Malleville,  I,  p.  182.  Toullier,  I,  51^2.  Delvin- 
court, I,  p.  133.  Vazeille,  I,  133.   Demolombe,  III,    190.  Zachariae,  |  452^ 
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les  publications  doivent  également  être  faites,  soit  au  domicile  de 
ces  ascendants  ^,  soit  au  lieu  où  l'époux  mineur  avait  son  domicile 
lorsque  la  tutelle  s'est  ouverte  *.  Art.  168. 

L'officier  de  l'état  civil  n'est  tenu  de  faire  les  publications,  et 
n'est  autorisé  à  y  procéder,  que  sur  la  réquisition  de  l'un  et  de 
l'autre  des  futurs  époux.  Ces  derniers  doivent  lui  remettre,  à  cet 
effet,  les  notes  nécessaires  pour  le  mettre  à  même  de  remplir  les 
formalités  ci-après  indiquées,  sans  cependant  être  obligés  de  pro- 
duire, dès  ce  moment,  les  pièces  constatant  l'exactitude  de  ces 
notes  ^. 

Les  publications,  et  l'acte  qui  en  sera  dressé  par  l'officier  de 
l'état  civil,  énonceront  les  prénoms,  noms,  professions  et  domiciles 
des  futurs  époux,  leurs  qualités  de  majeurs  ou  de  mineurs,  les  pré- 
noms, noms,  professions  et  domiciles  de  leurs  pères  et  mères. 
L'acte  destiné  à  constater  les  publications,  indiquera  en  outre  les 
lieux,  jours  et  heures  où  elles  auront  été  faites.  Art.  63. 

Les  publications  doivent  être  au  nombre  de  deux,  à  moins  que 
les  futurs  époux  n'aient,  pour  des  causes  graves,  par  exemple, 
pour  un  pressant  voyage^,  obtenu,  du  procureur  de  la  République 
de  l'arrondissement  dans  lequel  ils  se  proposent  da  contracter 
mariage,  dispense  de  la  seconde  publication.  Art.  J69  '. 

Les  publications  doivent  être  faites  deux  dimanches  consécutit's, 
à  une  heure  convenable  ^,  devant  la  porte  de  la  maison  commune, 


note  3.  Vo}'.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  sur  l'art.  168,  n°  2,  —  Proudhon  (1, 
p.  377)  enseigne  que  le  naineur  de  vingt-un  ans  n'est  pas  obligé,  lorsqu'il  n'a 
plus  d'ascendants,  de  faire  publier  son  mariage  au  lieu  où  doit  se  tenir  le  con- 
seil de  famille.  .Mais  cette  opinion,  contraire  à  la  généralité  des  termes  de  l'art. 
168,  est  repoussée  parla  plupart  des  auteurs.  Delvincourt,  Touiller  et  Denio- 
lorabe,  locc,  citt.  Duranton,  II,  230.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  377,  note  '7. 
Zacharis,  |  4o2,  note  3,  in  fine. 

3  Peu  importe  que  ces  ascendants  soient  domiciliés  en  France  ou  à  l'étran- 
ger. Circulaire  du  ministre  de  la  justice  du  14  mars  1831,   Sir.,  36,  2,  342. 

*  C'est  en  effet,  dans  ce  lieu  que  doivent  être  convoqués  tous  les  conseils  de 
famille  dont  la  réunion  peut  être  nécessaire  pendant  la  durée  de  la  tutelle.  Cpr. 
I  92  bis  ;  Touiller  et  Duranton,  locc.  dit. 

S  Avis  du  Conseil  d'État  des  19-30  mars  1808.  Delvincourt,  I,  p.  134.  Za- 
charije,  |  4o2,  texte  et  note  4.  Voy.  cep.  Demolombe,  III,  181. 

<•  Discussion  au  Conseil  d' État  {Locré,  Lég.,  IV,  p.  344  etsuiv.,  n"^  11  et  12). 

^  Cpr.  Arrêté  du  20  prairial  an  XI. 

8  Ordinairement  elles  ont  lieu  à  la  suite  du  service  divin.  Maleville,  sur 
l'art.  63.  Zachariœ,  |  452,  texte  et  note  6. 
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et  à  défaut  de  maison  commune,  devant  l'habitation  de  l'officier 
de  l'état  civil  ^.  Un  extrait  de  l'acte  de  publication  doit  être  pla- 
cardé à  la  porto  de  la  maison  commune,  et  y  rester  affiché  pen- 
dant les  huit  jours  d'intervalle  de  l'une  des  publications  à  l'autre. 
Art.  64. 

L'acte  de  publication  sera  inscrit  sur  un  registre  spécial  tenu 
dans  la  forme  ordinaire  ^'',  mais  en  simple  original.  Ce  registre 
doit,  à  lajin  de  chaque  année,  être  joint  aux  doubles  des  registres 
de  l'état  civil,  qui  se  déposent  au  greffe  du  tribunal  de  première 
instance.  Art.  63. 

La  célébration  du  mariage  ne  peut  avoir  lieu  avant  le  troisième 
jour,  depuis  et  non  compris  celui  de  la  seconde  publication,  ou, 
en  cas  de  dispense,  avant  le  troisième  jour,  depuis  et  non  compris 
celui  de  la  première  et  unique  publication".  Art.  64.  Si  le  ma- 
riage n'a  pas  eu  lieu  dans  l'année,  à  compter  du  jour  auquel  il 
eût  été  permis  de  le  contracter  ^^,  il  ne  pourra  plus  être  célébré 
qu'après  de  nouvelles  publications,  auxquelles  il  doit  être  procédé 
comme  s'il  n'en  avait  point  encore  été  fait.  Art.  65. 

Si  le  mariage  n'a  point  été  précédé  des  deux  publications  re- 
quises, et  qu'il  n'ait  pas  été  obtenu  de  dispenses,  ou  si  les  inter- 
valles prescrits  entre  les  publications  n'ont  point  été  observés, 
l'officier  de  l'état  civil  et  les  parties  contractantes  sont  passibles, 
le  premier,  d'une  amende  qui  ne  pourra  excéder  trois  cents  francs, 
et  les  secondes,  d'une  amende  proportionnée  à  leur  fortune. 
.\rt.  192. 

9  Locré,  I,  p.  4i7.  Zachariœ,  |  432,  texte  et  note  7. 

'0  Cpr.  art.  41  et  suiv.  ;  |  37. 

1'  Ainsi,  les  publications  devant  toujours  se  faire  un  dimanche,  le  mariage 
ne  peut  être  célébré,  au  plus  tôt,  que  le  mercredi  suivant.  Touiller,  I,  566.  Va- 
zeille,  I,  137.  Diiranton,  II,  229.  Demolombe,  I,  186. 

■•2  C'est  ainsi  que  doivent  être  entendues  les  expressions  de  l'art.  63  :  à 
compter  de  l'expiration  du  délai  des  publicalions,  qui  ne  désignent  pas  le  jour 
auquel  a  eu  lieu  la  dernière  publication,  mais  le  troisième  jour  suivant.  Du  reste, 
conformément  à  la  règle  Dies  a  quo  non  computatur  in  iermino,  ce  troisième  jour 
ne  doit  pas  être  compris  dans  l'année  dont  parle  l'art.  64.  Delvincourt,  sur 
l'art.  64.  Touiller,  I,  567,  à  lanote.  Duranton,  II,  229.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Demolombe,  III,  187. 
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§  466. 

b.  De  la  célébration. 

Le  mariage  peut  être  célébré,  soit  par  l'officier  de  l'état  civil 
de  la  commune  dans  laquelle  l'un  ou  l'autre  des  futurs  époux  à 
son  domicile  général,  soit  par  celui  de  la  commune  dans  laquelle 
l'un  ou  l'autre  aurait  acquis,  par  six.  mois  d'habitation  continue, 
le  domicile  spécial  indiqué  en  l'art.  74  i.  Tout  autre  officier  de 
l'état  civil  est  incompétent  pour  procéder  à  la  célébration  du  ma- 
riage-. Art.  163. 

L'officier  de  l'état  civil  doit,  avant  de  célébrer  le  mariage,  se 
faire  remettre  les  pièces  suivantes  : 

1°  Les  certificats  des  publications  auxquelles  il  a  dû  être  pro- 
cédé dans  d'autres  communes  que  celles  où  le  mariage  se  célèbre. 
Art.  76,  no  6. 

2»  Les  mainlevées  des  oppositions  qui  pourraient  avoir  été  for- 
mées; et,  s'il  n'y  en  a  point  eu,  les  certificats  délivrés  par  les  ofïî- 
ciers  de  l'état  civil  des  communes  où  il  a  été  fait  des  publications, 
constatant  qu'il  n'existe  point  d'oppositions.  Art.  67  à  69. 

1  Voy.  en  ce  sens  :  Locré,  II,  p.  132  ;  Merlin,  Rép.,  v»  Domicile,  |  9,  n»  2; 
Touiller,  I,  571;  Vazeille,  I,  179;  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  383  à  388; 
Demolombe,  III,  196  à  203.  —  Maleville  (I,  p.  181),  Delvincourt  (I,  p.  132), 
-Marcadé  (sur  l'art.  74,  n"  1),  et  Duranlon  (II,  220  à  224),  enseignent,  au 
contraire,  que  le  mariage  ne  peut  èlre  célébré  c[ue  par  l'officier  de  l'état  civil  de 
la  commune  dans  laquelle  l'une  ou  Tautre  des  p-irties  a  acquis  le  domicile  spé- 
cial indiqué  par  l'art.  74.  Cette  opinion,  qui  paraît,  au  premier  abord,  conforme 
au  texte  de  cet  article,  n'en  doit  pas  moins  être  rejetée,  parce  qu'elle  est  con- 
traire à  son  esprit.  En  disant  que  le  domicile,  quant  au  mariage,  s'établira  par 
six  mois  d'habitalion  continue  dans  la  même  commune,  le  législateur  a  voulu  don- 
ner aux  futurs  époux,  la  faculté  de  se  marier  dans  le  lieu  de  leur  résidence,  mais 
non  leur  enlever  le  droit  de  contracter  mariage  dans  le  lieu  de  leur  domicile  gé- 
néral. Cpr.  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  342  et  suiv., 
n»'  5  et  6).  C'est  au  surplus  en  ce  sens  que  l'art.  2,  sect.  II,  de  la  là  du 
2d  septembre  1792,  dont  l'art.  74  du  Code  Napoléon  reproduit  la  disposition, 
a  été  interprété  par  un  décret  du  22  germinal  an  II. 

2  Les  militaires  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  français,  sont  à  cet  égard 
soumis  aux  dispositions  du  Droit  commun.  A\'is  du  Conseil  d'État  des  S'-l* 
jours  complémentaires  an  XIII.  Merlin,  Rép.,  \°  Domicile,  |  9,  n"  3. 
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3"  Les  actes  de  naissance  de  chacun  des  futurs  époux.  Celui 
des  deux  époux  qui  serait,  pour  quelque  cause  que  ce  soit  3,  dans 
l'impossibilité  de  se  procurer  son  acte  de  naissance,  peut  y  sup- 
pléer en  rapportant  un  acte  de  notoriété  reçu  conformément  aux 
dispositions  de  l'art.  74,  par  le  juge  de  paix  du  lieu  de  sa  nais- 
sance ou  par  celui  de  son  domicile,  sur  la  déclaration  de  sept 
témoins,  et  homologué  par  le  tribunal  de  première  instance  du 
lieu  où  doit  se  célébrer  le  mariage  *.  Art.  70  à  72. 

4°  Un   acte  authentique^,  rédigé  conformément  à  l'art.  73^, 


^  C'est-à-dire,  non-seulement  pour  l'une  des  causes  indiquées  en  l'art.  46, 
mais  encore  par  suite  d'une  circonstance  quelconque,  par  exemple,  à  raison  d'une 
guerre,  ou  d'une  révolution  politique.  Vazeille,  I,  482.  Zachariae,  |  453,  texte 
et  note  4. 

*  Si  ce  tribunal  refuse  l'homologation,  son  jugement  ne  peut  être  attaqué  par 
voie  d'appel.  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  III,  p.  86,  n"  20). 

^  L'authenticité  du  consentement  des  père,  mère,  ou  autres  ascendants,  est 
formellement  exigée  par  l'art.  73.  En  règle,  un  consentement  donné  par  un 
acte  sous  seing  privé  ne  suffirait  pas.  Rieff,  Des  actes  de  l'état  civil,  n°  208.  Mar- 
cadé,  sur  l'art,  73.  Allemand,  I,  222.  Demolombe,  III,  55.  Déniante,  Cours,  I, 
236.  Zacharii€,  |  453,  note  6.  Mais  le  mariage  célébré  en  vertu  d'un  pareil 
consentement,  qui  d'ailleurs  ne  serait  entaché  ni  de  violence,  ni  d'erreur,  ni  de 
dol,  ne  pourrait  être  attaqué  de  nullité,  sous  prétexte  d'absence  de  consente- 
ment. Pau,  24  mars  1859,  Sir.,  59,  2,  S19. 

6  Quoique  cet  article  n'exige  pas  que  l'acte  portant  de  la  part  des  ascendants 
consentement  au  mariage,  contienne  le  nom  de  la  personne  avec  laquelle  leur 
descendant  se  propose  de  se  marier,  Delvincourt  (I,  p.  134),  Duranton  (II, 
91),  Vazeille  (I,  116),  Richelot  (I,  p.  253,  n"  7),  Marcadé  (sur  l'art.  73),  et 
M.  Demolombe  (III,  53)  enseignent,  par  argument  de  l'art.  1388,  qu'un  consen- 
tement donné  d'une  manière  indéfinie,  ne  remplirait  pas  le  vœu  de  la  loi,  parce 
qu'il  constituerait  une  sorte  de  renonciation  aux  droits  de  la  puissance  paternelle. 
Ce  raisonnement  repose  sur  une  pétition  de  principe,  puisque  la  loi,  en  donnant 
aux  ascendants  le  droit  de  consentir  au  mariage  de  leurs  descendants,  ne  dit 
pas  de  quelle  manière  ils  devront  exercer  ce  droit.  Les  dangers  que  signalent  les 
auteurs  dont  nous  combattons  l'opinion,  ne  paraissent  pas  bien  sérieux,  quand 
on  considère  que  les  ascendants  seront  toujours,  au  moyen  des  publications,  in- 
.struits  du  nom  delà  personne  avec  laquelle  le  mariage  doit  être  contracté,  qu'ils 
pourront,  jusqu'au  moment  de  la  célébration,  révoquer  le  consentement  qu'ils  ont 
accordé  (cpr.  §  462,  texte  et  note  41),  et  au  besoin,  former  opposition  au  ma- 
riage. Aussi,  pensons-nous  que  l'officier  de  l'élat  civil  ne  pourrait  refuser  de 
procéder  à  la  célébration,  sous  prétexte  que  l'acte  portant  consentement  de  la 
part  des  ascendants,  et  réunissant  d'ailleurs  les  conditions  exigées  par  l'art.  73, 
ne  contiendrait  pas  le  nom  de  la  personne  avec  laquelle  ie  mariage  doit  être 
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constatant  que  ceux  des  ascendants  des  futurs  époux  dont  la  loi 
requiert  le  consentement,  consentent  effectivement  au  mariage,  à 
la  célébration  duquel  ils  ne  comptent  pas  assister^,  sauf  aux 
futurs  époux  qui  auraient  atteint  l'âge  compétent  pour  consentir 
par  eux-mêmes  au  mariage,  à  remplacer  cette  pièce,  au  moyen 
de  la  production  des  actes  respectueux  exigés  par  les  art.  loi  et 
suiv.,  sauf  aussi  à  suppléer  au  consentement  des  ascendants  et 
aux  actes  respectueux  destinés  h  le  remplacer,  en  administrant, 
de  la  manière  indiquée  aux  ||  462  et  463,  la  preuve  du  décès  de 
ces  ascendants,  ou  de  l'impossiijililé  dans  laquelle  ils  se  trouvent 
de  manifester  leur  volonté  ^.  Art.  76,  n»^  4  et  5. 

5°  La  délibération  du  conseil  de  famille  portant  consentement 
au  mariage,  ou  l'acte  authentique  contenant  pareil  consentement 
du  tuteur  ad  hoc,  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  160  et  159. 

(j°  La  permission  de  contracter  mariage  donnée  par  les  supé- 
rieurs militaires,  lorsque  le  futur  époux  appartient  à  l'armée  de 
ou  de  mer. 

7°  Une  expédition  authentique  des  dispenses,  s'il  en  a  été  ac- 
cordé. 

Du  reste,  lorsqu'il  se  rencontre  dans  les  actes  de  naissance  ou 
de  décès  qui  doivent  être  remis  à  l'olTicier  de  l'état  civil,  des  noms 
mal  orthographiés,  ou  quelque  omission  de  prénoms,  il  n'est  pas 
nécessaire  de  se  pourvoir,  dans  les  formes  prescrites  par  les  art. 
99  h  101,  eu  rectification  de  ces  actes;  il  suffit  que  l'identité  des 

contracté.  ?sous  pensons,  à  plus  forte  raison,  que  l'omission  du  nom  de  cette 
personne,  dans  l'acte  de  consentement,  ne  saurait  à  elle  seule  motiver  une  de- 
mande en  nullité  de  mariage.  Yoy.  en  ce  sens  :  Coin-Delisle,  sur  l'art.  73,  n"  i; 
Chardon,  Puissance  paternelle,  n°  204  ;  Rolland  de  Yillargues,  Rép.,  du  notariat, 
v"  Consentement  à  mariage,  n"  24.  Mais  si  cet  acte  avait  été  surpris  par  des 
manœuvres  frauduleuses,  si,  par  exemple,  un  fils  avait  indiqué,  comme  sa  future 
épouse,  une  autre  femme  que  celle  avec  laquelle  il  se  proposait  de  se  marier, 
le  père,  dont  le  consentement  aurait  été  obtenu  à  l'aide  de  dol,  pourrait,  selon 
les  circonstances,  demander  pour  ce  motif  la  nullité  du  mariage.  Cpr.  |  462, 
texte  et  note  43. 

7  Ainsi,  la  production  de  l'acte  indiqué  en  l'art.  73,  n'est  pas  exigée,  lorsque 
les  ascendants,  dont  le  consentement  est  requis,  assistent  à  la  célébration  du 
mariage.  Delvincourt,  I,  p.  134.  Touiller,  I,  370.  Merlin,  Rép.,  y"  Mariage, 
scct.  IV,  I  1,  art.  2,  n"  o. 

8  Cpr.  art.  loo;  Avis  du  Conseil  d'État,  des  27  messidor-4  thermidor  an 
XIII;  I  462,  texte,  et  notes  27  à  32;  |  463,  notes  15  et  16. 
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personnes  dont  les  noms  ont  été  mal  orthographiés,  ou  dont  quel- 
ques prénoms  ont  été  omis,  soit  attestée  à  l'officier  de  l'état  civil, 
de  la  manière  indiquée  par  l'avis  du  Conseil  d'Etat  des  19-30 
mars  1808. 

La  célébration  du  mariage  doit  se  faire  publiquement.  Art.  16o. 
On  y  procède  de  la  manière  suivante  :  Les  futurs  époux  se  présen- 
tent en  personne^,  au  jour  par  eux  désigné,  à  la  maison  com- 
mune**', devant  l'officier  de  l'état  cisil.  Cet  officier,  en  présence 


^  En  personne.  C'est  da  moins,  quoique  la  loi  ne  le  dise  pas  expressément,  ce 
qui  résulte  de  l'art,  73  du  Code  civil,  et  de  l'esprit  qui  a  présidé  à  sa  rédaction. 
La  lecture  prescrite  par  cet  article  serait  absolument  sans  objet,  si  les  futurs 
époux  pouvaient  se  faire  représenter  par  des  mandataires.  D'ailleurs,  toute  la  dis- 
cussion qui  a  eu  lieu  au  Conseil  d'Etat,  à  l'occasion  des  art.  146  et  180,  prouve 
qu'il  a  été  dans  l'intention  du  législateur  d'exiger  la  comparution  personnelle  d/s 
futurs  époux  devant  l'oOBcier  de  l'état  civil.  Dans  la  séance  du  2i  frimaire  an  X 
notamment,  le  premier  Consul  énonça,  sans  aucune  contradiction,  que  le  ma- 
riage ne  pouvait  plus  avoir  lieu  qu'entre  personnes  présentes.  Cpr.  Locré,  Lég., 
IV,  p.  446.  Enfin,  si  la  présence  des  partis  est  exigée  pour  la  prononciation  du 
divorce  par  consentement  mutuel,  elle  doit  l'être  également,  et  même  à  plus 
forte  raison,  pour  la  célébration  du  mariage.  Cpr.  art.  294.  Xous  pensons  donc 
que  l'officier  de  l'état  civil  devrait  refuser  son  ministère  aux  personnes  qui  vou- 
draient se  marier  par  mandataire.  Yoy.  en  ce  sens  :  Delvincourt,  I,  p.  137; 
Locré,  II,  p.  136;  Duranton,  I,  87;  Vazeille,  I.  184;  Favard,  Rép.,  v"  Actes 
de  l'état  civil,  sur  l'art.  36  ;  n"*^  o  et  suiv.  ;  Rieff,  De$  actes  de  l'état  ciril,  n°  32  ; 
Marcadé,  sur  l'art.  36;  Richelot,  I,  173;  Demolombe,  III,  210;  Du  Caurroy, 
Bonnier  et  Roustain,  I,  283;  Demante,  Cours,  I,  240  bis,  I;  Glasson,  n°  108; 
Zachariie,  |  433,  texte  et  note  9.  Voy.  en  sens  contraire  :  Merlin,  Rfp.,  V  Ma- 
riage, sect.  IV,  I  1,  art.  l^'',  quest.  4;  Coin-Delisle,  sur  l'art.  36,  n"  3  à  7  ; 
Allemand,  I,  36o  et  suiv.  —  Cpr.  sur  la  question  de  savoir  si  le  mariage  qui 
de  fait  aurait  été  contracté  par  mandataire,  est  ou  non  frappé  de  nullité  :  §  467, 
note  23. 

•û  Telle  est  la  disposition  de  l'art.  75.  Il  existait  dans  le  projet  du  Code,  au 
titre  Des  actes  de  l'état  civil,  un  article  d'après  lequel  le  sous-préfet  pouvait  au- 
toriser l'officier  de  l'état  civil  à  se  transporter,  en  cas  d'empêchement,  au  domi- 
cile des  parties,  pour  recevoir  leurs  déclarations  et  célébrer  le  mariage.  Cpr. 
Locré,  Lég.,  lll,  p.  30,  art.  36.  Mais  cet  artile  fut  provisoirement  retranché, 
dans  la  séance  du  14  fructiJor  an  IX,  et  la  discussion  à  laquelle  il  avait  donné 
lieu,  fut  renvoyée  au  titre  Du  mariage,  J^ccré,  Lég.,  111,  p.  87  et  suiv.,  n"  23. 
Dans  la  suite,  la  discussion,  soit  par  oubli,  soit  pour  toute  autre  cause,  ne  fut 
plus  reprise  sur  ce  point;  et  Portalis,  exposant  au  Corps  léjrislaiif  les  motifs  du 
titre  Du  mariage,  déclara,  en  commentant  les  dispositions  de  l'art.  163,  que  la 
célébration  du  mariage  devait  être  faite  dans  la  maison  commune.  Cpr.  Locré, 
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de  quatre  témoins,  parents  ou  non  parents  des  parties,  réunissant 
les  qualités  exigées  par  l'art.  37,  fait  lecture  aux  futurs  époux  des 
pièces  ci-dessus  mentionnées,  et  du  chap.  IV  du  titre  Du  mariage, 
sur  tes  droits  et  devoirs  respectifs  des  époux.  II  reçoit  ensuite  de 
chaque  partie,  l'une  après  l'autre,  la  déclaration  qu'elles  veulent 
se  prendre  pour  mari  et  femme,  et  prononce,  au  nom  de  la  loi, 
qu'elles  sont  unies  par  le  mariage.  Art.  7o.  Enfin,  l'officier  de 
l'état  civil  dresse  sur-le-champ,  de  tout  ce  qui  précède,  un  acte 
qu'il  inscrit,  en  la  forme  ordinaire,  sur  les  registres  de  l'état  civil, 
et  dans  lequel  il  insère  toutes  les  énonciations  prescrites  par  l'art. 
76.  Art.  75  et  194. 

La  loi  des  17  juin,  2  et  10  juillet  18o0,  relative  à  la  publicité 
des  contrats  de  mariage,  impose  à  l'officier  de  l'état  civil  une  nou- 
velle obligation,  destinée  à  faire  connaître  au  publicle  régime  ma- 
trimonial des  époux,  obligation  dont  l'accomplissement  doit  être 
mentionné  dans  l'acte  de  célébration.  Les  dispositions  de  cette 
loi  seront  expliquées  au  1 503. 


i  467. 

c.  Des  conséquences  qu'entraîne  l'inobservation  des  formalités 
indiquées  aux  deux  paragraphes  précédents. 

Au  nombre  des  formalités  indiquées  aux  deux  paragraphes 
précédents,  il  en  est  dont  l'accomplissement  est  indispensable  à 
l'existence  même  du  mariage.  Elles  ont  déjà  été  développées 
au  I  452. 

Actuellement,  il  s'agit  d'examiner  :  quelles  sont,  parmi  ces  for- 
malités, celles  dont  l'omission  entraine  la  nullité  du  mariage; 


Lég.,  IV,  p.  498,  n°  28.  Il  est  bien  évident,  d'après  cela,  que  les  parties  ne 
pourraient  pas  forcer  l'officier  de  l'état  civil  à  se  transporter  hors  de  la  maison 
commune  pour  y  célébrer  le  mariage.  Cependant,  comme  l'art.  163  n'exige  pas 
expressément  que  le  mariage  soit  célébré  à  la  maison  commune,  et  que,  d'un 
autre  côté,  Portails  a  lui-même  admis,  dans  VExposé  de  molifs  (cpr.  Locré, 
Lég. ,  IV,  p.  507,  n»  40) ,  la  validité  des  mariages  in  extremis,  nous  croyons  que 
l'officier  de  l'état  civil,  loin  de  contrevenir  à  ses  devoirs,  entrerait  dans  le  véri- 
table esprit  de  ses  fonctions,  si,  pour  des  motifs  graves,  par  exemple  en  cas  de 
maladie  de  l'une  des  parties,  il  consentait  à  célébrer  le  mariage  dans  une  maison 
particulière.  Demolombe,  III,  206.  —  Cpr.  sur  la  validité  des  mariages  célébrés 
hor^i  la  maison  commune  :  %  467,  texte  el  note  8. 
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({uelles  sont,  les  personnes  admises  à  proposer  cette  nullité;  et 
quelles  sont  les  lins  de  non-recevoir  qui  peuvent  être  opposées  à 
leur  action. 

l»  Aux  termes  de  Tart.  191,  le  mariage  peut  être  argué  de  nul- 
lité, soit  pour  n'avoir  pas  été  contracté  publiquement,  soit  pour 
n'avoir  pas  été  célébré  devant  l'officier  public  compétent  i. 

a.  La  loi  prescrit  plusieurs  formalités,  qui  toutes  ont  pour  but 
d'assurer  la  publicité  du  mariage.  Ces  formalités  sont  :  les  publi- 
cations ^,  la  célébration  dans  la  maison  commune  2,  l'admission 
du  public  à  cette  célébration  ^  et  la  présence  de  quatre  té- 
moins^. xMais  l'inobservation  dételle  ou  telle  de  ces  formalités  ne 
suffit  pas  pour  entacher  le  mariage  du  vice  de  clandestinité, 
si  d'ailleurs  l'accomplissement  des  autres  en  a  amené  la  publi- 
cité. 

Ainsi,  d'un  côté,  la  clandestinité  du  mariage  ne  peut  jamais  ré- 
sulter de  la  simple  omission  des  publications,  omission  à  raison  de 
laquelle  la  loi  se  borne  à  prononcer  une  amende,  tant  contre  l'offi- 


*  Lors  de  la  discnssion  qui  eut  lieu  sur  l'art.  i9i  au  Conseil  d'État,  on  sub- 
stitua, dans  la  rédaction  définitive  de  cet  article,  la  particule  conjonctive  et  à 
la  disjonctive  ou,  qui  se  trouvait  dans  le  projet.  Discussion  au  Conseil  d'Etat 
(Locré,  Lég.,  IV,  p.  418,  n"  17).  Mais  il  est  évident  qu'en  opérant  cette  sub- 
stitution, on  n'a  pas  entendu  subordonner  l'action  en  nullité  au  concours  si- 
multané des  deux  vices  de  clandestinité  et  d'incompétence  de  l'oflicier  de  l'é- 
tat civil;  autrement  un  mariage  célébré  devant  l'officier  public  compétent,  ne 
pourrait  jamais  être  attaqué  pour  défaut  de  publicité,  ce  qui  est  inadaiissLble. 
Nous  reconnaissons  bien  que  la  compétence  de  l'officier  de  l'état  civil  forme  un. 
élément  important  de  publicité,  et  que  son  incompétence  peut  aggraver  le  vice 
de  clandesiinité.  Mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  là,  comme  le  fait  Marcadé  (sur 
l'art.  191,  n»!),  que  l'incompétence  ne  constitue  une  cause  de  nullité  qu'eu 
raison  de  la  clandestinité  qu'elle  imprimerait  au  mariage,  et  qu'ainsi  l'art.  191 
n'établit  qu'une  seule  et  même  cause  de  nullité.  Au  surplus,  au  point  de  vue 
pratique,  la  question  ne  présente  guère  d'intérêt,  puisque  les  auteurs  qui  ad- 
mettent avec  nous  l'existence  de  deux  actions  en  nullité  distinctes,  n'en  sont  pas 
moins  d'accord  pour  appliquer  a  l'une  et  à  l'autre  les  dispositions  de  l'art.  193. 
Cpr.  texte,  notes  12  et  18  infra. 

2  Cpr,  Discussion  au  Conseil  d'État  et  Exposé  de  motifs,  par  Portails  (Locré, 
Lég.,  IV,  p,  419,  n°  18,  p.  506  et  507,  n"  39,  p.  315,  n"  51)  ;  note  6  infra. 

3  Cpr.  Discussion  au  Conseil  d'Etat  (Locré,  Lég.,  III,  p.  87  et  88,  n"  23); 
Exposé  de  inolifs,  par  Portalis  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  498,  n"  28)  ;  note  8  infra. 

*  Cpr.  Exposé  de  motifs  (Locré,  op.  et  lac.  citt.)  ;  note  9  infra. 

5  Toullier,  I,  642.  Caen,  13  juin  1819,  Sir.,  19,2,  223.  Cpr.  note  iO infra. 
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cier  de  l'état  civil,  que  contre  les  parties  contractantes  ou  les  per- 
sonnes sous  l'autorité  desquelles  elles  ont  agi  ^. 

Ainsi,  d'un  autre  côté,  la  nullité  du  mariage  ne  résulte,  du  moins 
en  thèse  générale  ',  ni  du  fait  isolé  de  la  célébration  hors  de  la 

6  L'absence  de  publication  ne   suffît  jamais,  à  elle  seule,  pour  entacher  de 
clandestinité  un  mariage  qui,  d'ailleurs,  aurait  été  célébré  publiquement.  Les 
tribunaux  ne  pourraient,  sans  contrevenir  à  la  loi^  et  sans  encourir  la  censure 
de  la  Cour  de  cassation,  l'annuler  pour  cet  unique  motif.  En  effet,  les  publi- 
cations ne  font  pas  partie  intégrante  de  la  célébration.  On  ne  peut  donc  appli- 
quer à  l'inobservation  de  cette  formalité^  les  dispositions  des  art.  163  et  191. 
D'un  autre  côté,  la  combinaison  des  art.  192  et  193  prouve  jusqu'à  l'évidence, 
qu'en  ouvrant,  dans  l'art.   191,  une  action  en  nullité  contre    le  mariage  qui 
n'aurait  point  été  célébré  publiquement,  ainsi  que  l'exige  l'art.  16S,  le  législa- 
teur ne  s'est  occupé  que  de  la  sanction  des  formalités  qui  accompagnent  la  cé- 
lébration du  mariage,  et  non  de  celle  des  publications  qui  la  précèdent.  Enfin, 
la  rédaction  primitive  de  l'art.  192,  la  discussion  dont  elle  a   été  l'objet   au 
Conseil  d'État,  et  les  explications  données  par  le   Tribunat,  d'après  les  obser- 
vations duquel  cette  rédaction  a  été  changée,  ne   peuvent  laisser  aucun  doute 
sur  la  justesse  de  l'opinion  que  nous   avons  émise.    Cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p. 
409,  art.  13  et  14  ;  p.  419,  n»'  18  et  19;  p.  437,  n"  20  et  21  ;  p.  463,  art.  43 
et  44.  Voy.  en  ce  sens:  Locré,  III,  p.    287,  Maleville,   I,   p.   207  ;   Delvin- 
court,  I,  part.  I,  p.  69;   Merlin,  Rép.,  y"  Bans  de  mariage,  n"  2;  TouUier,  I, 
569  ;  Duranton,  II,  334  ;  Vazeille,  I,  233  ;  Valette,  sur  Proudhôn,  I,  p.  409, 
note  a;  Demolombe,  III,  293  ;  Grenoble,   27  février  1817,  Sir.,  18,  2,  103  ; 
Riom,  10  juillet  1829,  Sir.,  29,  2,  320.  L'opinion  contraire  est  cependant  dé- 
fendue par  Proudhôn   (I,  p.  408),  qui  se  fonde  sur  un  passage  de  l'Exposé  de 
motifs  (cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  506  et  307,   n"  39),  où  Portalis,  aprèsavoir  dit 
qu'on  range,  entre  autres,  parmi  les  mariages  clandestins,  ceux  qui  n'ont  point 
été  précédés  des  publications  requises,  ajoute  :  <  la  nullité  des  mariages  clandes- 
tins est  évidente.  »  Mais,  en  énonçant  cette  dernière  proposition  d'une  manière 
générale,  l'intention  de  l'orateur  du   gouvernement  n'était  pas  de   l'appliquer 
spécialement  aux  mariages  qui  n'auraient  point  été  précédés  des  publications  re- 
quises. Ce  qui  le  prouve,  c'est  que,  dans  un  passage  postérieur  du  mJme  Ex- 
posé de  motifs  (cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  315,  n°  31),  Portalis  dit:  «  L'omission 
de  ces  publications,  et  l'inobservation  des  délais  dans  lesquels  elles  doivent  être 
faites,  peuvent  opérer  la  nullité  du  mariage  eu  certains  cas.  »  Elles  ne  l'opèrent 
donc  pas  dans  tous  les  cas  ;  elles  ne  l'opèrent,  pas  notamment,  lorsque  les  au- 
tres formalités  prescrites  pour  assurer  la  publicité  du  mariage,  ont  été  accom- 
plies . 

"î  C'est-à-dire,  sauf  l'appréciation  laissée  au  pouvoir  discrétionnaire  du  juge. 
Sous  ce  rapport  il  importe  essentiellement  de  distinguer  l'omission  des  publi- 
cations, et  l'inobservation  de  l'une  ou  de  l'autre  des  formalités  intégrantes  de 
la  célébration.  Cpr.  note  6  supra,  et  notes  12  et  13  infra. 
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maison  commune^,  ni  de  la  circonstance  unique  que  le  public  n'au- 
rait pas  été  admis  à  cette  célébration'^,  ni  de  la  seule  absence  du 
nombre  de  témoins  exigés  par  la  loi  '".  Elle  ne  se  trouve  pas  même 
attachée,  d'une  manière  nécessaire  et  absolue,  à  l'inobservation  de 
plusieurs  de  ces  formalités^'.  La  clandestinité  étant  un  vic-3  dont 
les  caractères  plus  ou  moins  prononcés  dépendent  de  circonstances 
qui  peuvent  varier  à  l'infini,  le  législateur  n'a  pas  cru  devoir  la 
définir;  il  a  sagement  abandonné  au  pouvoir  discrétionnaire  des 
tribunaux,  le  soin  d'apprécier  si  le  mariage,  dont  on  demandeTan- 
nulation  à  raison  de  l'inobservation  de  l'une  ou  de  plusieurs  des 
formalités  qui  doivent  accompagner  la  célébration,  a  reçu  ou  n'a 
pas  reçu  une  publicité  suffisante  pour  remplir  le  vœu  de  la  loi'^. 

8  Locré,  I,  p.  97.  Proudiion,  I,  p.  409  et  410.  Merlin,  Rép.,  y"  Mariage, 
sect.  IV,  I  1,  art.  1,  quest.  1  ;  et  sect.  V,  |  2,  n°  6.  Touiller,  I,  6!î2.  Duran- 
lon,  II,  333  à  337.  Vazeille,  1,230.  Glasson,  ri°^  106  et  107.Zacharia>,  §433, 
texte  et  note  10.  Civ.  rej.,  22  juillet  1807,  Sir.,  7,  1,  320.  Civ.  rej.,  21  juin 
1S14,  Sir.,  14,  1,  291.  Grenoble,  23  février  1813,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv., 
V,  2,  21.  Bourges,  23  mai  1822,  Sir.,  22,  2,  313.  Toulouse,  26  mars  1824, 
Sir.,  24,  2,  223.  Civ.  rej.,  31  août  1824,  Sir.,  24,  1,  3  30.  Riom^  10  juillet 
1829,  Sir.,  29,  2,  320.  Cpr.  |  466,  note  9.  Voy.  cep.  en  sens  contraire  :  Ma- 
leville,  I,  p.  97  ;  Dehnncourt,  I,  p.  136. —  Quid,  si  l'acte  de  mariage  n'énonce 
pas  le  lieu  où  il  a  été  célébré  ?  Cpr.  Merlin,  op.  et  v°  citL,  sect.  IV,  |  1,  art.  1, 
quest.  2;  Caen,  13  juin  1819,  Sir.,  19,  2,  223;  Lyon,  23  août  1831,  Sir., 
32,  2,  337;  Paris,  13  juin  1836,  Sir.,  36,  2,  297. 

9  Cpr.  Toulouse,  26  mars  1824,  Sir.,  24,  2,  223. 

10  Merlin,  Hép.,  v"  Mariage,  sect.  IV,  |  3  ;  et  sect.  V,  |  2,  n"  6.  Toullier, 
I,  643.  Civ.  rej.,  21  ju'n  1814,  Sir.,  14,  1,  291.  Grenoble,  27  février  1817, 
Sir.,  18,  2,  103.  Voy.  cep.  Caen,  13  juin  1819,  Sir.,  19,  2,  225.  Cpr.  Lyon, 
23  août  183i,  Sir.,  32,  2,  337. 

*l  Cpr.  les  autorités  citées  aux  notes  8  à  10  supra. 

12  Merlin,  Rép.,  x"  Mariage,  sect.  V,  |  2,  n"  6  ;  et  sect.  VI,  |  2,  quest.  2  sur 
l'art:  191.  Duranton,  2,  336.  Vazeille,  I,  230.  Demolombe,  III,  294.  Civ.  rej., 
22  juillet  1807,  Sir,,  7,  1,  320.  Civ.  rej.,  21  juin  1814,  Sir.,  14,  1,  291.  Lyon, 
25  août  1831,  Sir.,  32,  2,  337.  Paris,  13  août  1831,  Sir.,  51,  2,  463.  Lyon, 
10  avril  18a6,  Sir.,  56,  2,  706.  Agen,  28  février  1837,  Sir.,  57,  2,  213.  — 
Toullier  (1,642)  reconnaît  aux  tribunaux  un  pouvoir  discrétionnaire  encore  plus 
étendu  que  celui  que  nous  leur  attribuons.  Il  prétend  que  le  juge  peut,  dans  le 
cas  qui  nous  occupe,  annuler  ou  maintenir  le  mariage  attaqué,  selon  que  l'intérêt 
public  et  celui  des  familles  paraissent  l'exiger,  abstraction  faite  de  toute  autre 
considération.  M.  Dalloz  [Jur.  gén.,  y"  Mariage)  semble  partager  cette  manière 
de  voir,  à  l'appui  de  laquelle  il  invoque  un  passage  du  Discours  dcBoutteville, 
orateur  du  Tribunat.  Cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  5'31,  n»  22.  Cette  citation  porte 
V.  8 
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Art.  193.  Leur  décision  sur  ce  point  échappe  donc  à  la  censure  de 
la  Cour  de  cassation '3, 

Du  reste,  il  faut  bien  se  garder  de  confondre  les  mariages  clan- 
destins et  les  mariages  appelés  secrets,  c'est-à-dire  les  mariages 
qui,  quoique  célébrés  avec  toutes  les  formalités  requises  par  la 
loi,  ont  été  cachés  de  manière  à  en  concentrer  la  connaissance 
parmi  le  petit  nombre  de  témoins  nécessaires  à  leur  célébration. 
Ces  mariages,  que  l'ancienne  législation  privait  des  effets  civils**, 
sont  aujourd'hui  ci^^lement  efficaces i^.  Toutefois,  un  mariage  que 
les  époux  ont  tenu  secret,  ne  peut  être  opposé  aux  tiers  qui  au- 
raient traité  avec  eux  dans  l'ignorance  de  ce  mariage*^. 

b.  L'ofïicier  de  l'état  civil  est  incompétent,  lorsqu'il  procède  à 
la  célébration  du  mariage  de  deux  individus,  dont  aucun  n'a,  dans 
la  commune  où  il  exerce  ses  fonctions,  ni  son  domicile  général, 
ni  le  domicile  spécial  indiqué  en  l'art.  74*'.  Toutefois,  cette  in- 
compétence n'entraîne  pas  nécessairement  la  nullité  du  mariage. 

évidemment  à  faux,  puisque,  dans  le  passage  dont  il  s'agit,  Boutteville  ne  parle 
pas  du  pouvoir  discrétionnaire  que  l'art.  193  laisse  au  juge,  en  ce  qui  concerne 
l'appréciation  de  la  demande  en  nullité  portée  devant  lui,  mais  de  la  faculté  que 
l'art.  191  donne  au  ministère  public,  d'attaquer  ou  de  ne  pas  attaquer,  selon 
qu'il  le  juge  convenable  dans  l'intérêt  des  mceurs  et  des  familles,  ie  mariage  qui 
n'a  pas  été  contracté  publiquement,  et  celui  qui  ne  l'a  pas  été  devant  l'officier 
de  l'état  civil  compétent. 

13  D'après  M.  Dalloz  (op.  et  v°  citt.,  p.  97  et  98,  n"  7),  le  juge  appelé  à 
prononcer  sur  la  demande  en  nullité  d'un  mariage  auquel  on  ne  reprocherait 
d'autre  vice  que  celui  d'avoir  été  célébré  hors  de  la  maison  commune,  ne  pour- 
rait pas,  sans  encourir  la  censure  de  la  Cour  de  cassation,  prononcer  l'annula- 
tion de  ce  mariage.  Xous  ne  saurions  admettre  cette  manière  de  voir,  qui  n'est 
fondée  que  sur  une  confusion  évidente  entre  un  mal  jugé  et  une  %'iolation  de  loi. 
Quel  serait  le  teste  violé  par  l'arrêt  qui,  après  avoir  jugé  en  fait  qu'un  mariage 
célébré  hors  de  la  maison  commune,  ne  l'a  pas  été  publiquement,  appliquerait 
ensuite  à  ce  mariage  les  dispositions  des  art.  163  et  191? 

i*  Déclaration  du  26  novembre  1639,  art.  o.  Cpr.  |  449,  note  2. 

13  Les  explications  données  par  l'orateur  du  gouvernement  et  par  celui  du 
Tribunat  ne  peuvent  laisser  aucun  doute  à  cet  égard.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  303 
et  suiv.,  n"  38;  p.  336,  n"  12.  Touiller,  I,  349.  Merlin,  Rép.,  v'  Mariage, 
sect.  IX,  n"  2.  Demolombe,  III,  297.  Cpr.  Merlin,  Rép.,  v"  Clandestinité, 
sect.  II,  I  2  ;  Civ.  cass.,  13  pluviôse  an  XIII,  Sir.,  3,  1,  81. 

16  Vazeille,  II,  313.  Req.  rej.,  30  août  1808,  Sir.,  9,  1,  43.  Agen,  8  no- 
vembre 1832,  Sir.,  32,  2,  363. 

"  Cpr.  I  466,  texte  et  rote  1. 
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La  loi  remet  encore  à  l'arbitrage  du  juge,  l'appréciation  de  la 
question  de  savoir  si  la  violation  des  règles  de  compétence,  com- 
mise dans  la  célébration  dn  mariage,  est  ou  non  assez  grave  pour 
en  faire  prononcer  l'annulation*^.  Art.  193  cbn.  163  et  191. 

L'officier  de  l'état  ci^^l  n'est  point  incompétent,  dans  le  sens  de 
l'art.  191,  par  cela  seul  qu'il  célèbre,  hors  du  territoire  de  sa 
commune,  un  mariage  auquel  il  avait,  sous  le  rapport  des  per- 
sonnes, le  droit  de  procéder*^.  Cette  circonstance  peut  seulement 
aggraver,  suivant  les  cas,  l'infraction  résultant  de  la  célébration 
hors  de  la  maison  commune,  et  entacher  ainsi  le  mariage  du  vice 
de  clandestinité 2^'. 

Les  règles  relatives  k  la  publicité  de  la  célébration  et  à  la  com- 
pétence de  l'officier  de  l'état  civil,  sont  les  seules  dont  la  violation 


*8  Merlin,  Rép.,  V  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  2  sur  l'art.  i91.  Toullier. 
I,  644.  Vazeille,  I,  251.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  410,  obs.  I.  Marcadé, 
sur  l'art.  191,  n°  2.  Demolombe,  III,  298.  Grenoble,  27  février  1817,  Sir., 
18,  2,  103.  Paris,  lo  janvier  1852,  Sir.,  52,  2,  14.  Colmar,  27  février  1852, 
Sir.,  52,  2,  488.  Cpr.  Civ.  cass.,  12  prairial  an  XI,  Sir.,  3,  1,  321.  Voy.  cep. 
Duranton,  II,  338  et  suiv. 

*9  Quid  du  cas  où  l'officier  de  l'état  civil  célèbre,  hors  du  territoire  de  sa 
commune,  un  mariage  auquel  il  n'avait  pas,  sous  le  rapport  des  personnes,  le 
droit  de  procéder  ?  Cpr.  sur  cette  question  :  Merlin  :  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  YI, 

I  2,  quest.  2  sur  l'art.  191. 

20  L'art.  191  se  réfère  à  l'art.  165,  qui  ne  règle  que  la  compétence  personnelle. 

II  n'existe  donc  aucune  disposition  qui  prononce,  pour  incompétence  territoriale, 
la  nullité  du  mariage  que  l'officier  de  l'état  civil  aurait  célébré  hors  du  territoire 
de  sa  commune.  On  ne  saurait  d'ailleurs  invoquer  ici  la  maxime  Exiraterrilonum 
jus  dicenti  impune  non  paretur  {L.iO,  D.  dejurisd.,  2,1),  qui  ne  s'applique  qu'à 
la  juridiction  contentieuse.  Cpr.  L.  2,  D.  de  offic.  proc.  (1,  16);  L.  36,  |  1, 
D'.  de  adop.  (1,  7);  L.  17,  D.  de  manum.  vind.  (40,  2).  On  ne  peut  davantage  se 
prévaloir,  ni  des  art.  6  et  68  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI,  ni  de  l'art.  1317 
du  Code  Xapoléon,  qui  sont  entièrement  étrangers  à  notre  matière.  Locré,  III, 
p.  401.  Merlin,  Rép.,  \^  Mariage,  sect.  IV,  §  1,  art.  1,  quest.  3.  Vazeille,  I, 
231.  Zacbariae,  |  454,  texte  et  note  3.  Voy.  cep.  Bourges,  23  mai  1822.  et 
Civ.  rej.,  31  août  1824,  Sir.,  22,  2,  315,  et  24,  1,  360.  Ces  arrêts  semblent 
admettre  que  l'art.  191  s'applique  aussi  bien  à  l'incompétence  territoriale, 
qu'à  l'incompétence  personnelle,  sauf  au  juge  à  faire  usage,  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  du  pouvoir  discrétionnaire  que  lui  accorde  l'art.  193.  Cette 
manière  de  voir  est  également  partagée  par  Duranton  (II,  340  à  343).  Richelot 
(I,  p.  249,  note  13)  et  M.  Demolombe  (I,  307). 
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soit  de  nature  à  entraîner  la  nullité  du  niariage^^  Ainsi,  on  ne 
pourrait  en  demander  l'annulation,  ni  pour  cause  d'omission  de  la 
lecture  des  pièces  indiquées  en  l'art.  7oeldu  chapitre  YI  du  titre 
Dumariage^^,  ni  à  raison  de  la  circonstance  que  les  parties  se  se- 
raient fait  représenter  par  des  mandataires,  lors  delà  célébration 
du  mariage ^^3^  ni  pour  le  motif  que  le  consentement  des  père, 
mère,  ou  autres  ascendants,  n'aurait  pas  été  donné  par  acte  au- 
thentique''^,  ni  enfin  par  la  raison  que  l'un  des  époux  aurait, 
après  son  concours  à  l'accomplissement  des  conditions  et  forma- 
lités prescrites  par  l'art.  75,  refusé  de  signer  l'acte  de  célébra- 
tion^s. 

2»  La  nullité  résultant  soit  delà  clandestinité  du  mariage,  soit 
de  l'incompétence  de  l'officier  de  l'état  civil  qui  l'a  célébré,  peut 
être  proposée  par  les  époux  eux-mêmes,  par  leurs  ascendants,  à 


21  11  a  été  formellement  reconnu  au  Conseil  d'État  (cpr.  Locré,  Lég.,  IV, 
p.  326  et  327,  n"  17),  que  les  diverses  formalités  de  la  célébration  n'étaient  pas 
toutes  assez  importantes  pour  que  l'inobservation  de  chacune  d'elles  dût  entraîner 
la  nullité  du  mariage,  qu'ainsi  le  législateur  devait  spécifier  celles  à  l'omission 
descpielles  il  entendait  attacher' la  peine  de  nullité.  C'est  dans  cet  esprit  qu'a 
été  rédigé  l'art.  191,  qui  détermine  les  seuls  cas  auxquels  le  mariage  peut  être 
attaqué  pour  vices  de  forme.  Cpr.  |  438,  note  2.  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage, 
sect.  V,  I  2,  n"  6.  Douai,  Sir.,  51,  1,  202. 

22  Merlin,  op.  v"  et  loc.  citt.  Toullier,  I,  374.  Demolombe,  111,  296. 

23  Merlin  {Rép.,  v"  Mariage,  sect.  IV,  |  1,  art.  1,  quest.  4)  admet  également 
la  validité  du  mariage  contracté  par  l'intermédiaire  d'un  mandataire  ;  et  il  la 
fonde  sur  ce  qu'il  est  encore  permis  aujourd'hui,  comme  il  l'était  autrefois,  de 
se  marier  par  procureur.  Nous  pensons,  au  contraire,  que  le  mariage  par  man- 
dataire est  également  contraire  à  l'esprit  et  à  la  lettre  de  nos  lois  nouvelles.  C^jr. 
§  466,  note  9.  Mais,  comme  il  n'existe  pas  de  disposition  textuelle  qui  le  pro- 
hibe à  peine  de  nullité,  il  n'appartient  pas  au  juge  d'en  prononcer  l'annulation. 
Demolombe,  111,  210.  Glasson,  n"  109.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bastia,  2  avril 
1849,  Sir.,  49,  2,  238.  —  Il  est  à  remarquer  que,  si  le  mandat  avait  été  ré- 
voqué avant  la  célébration,  le  mariage  devrait  être  considéré  comme  non  avenu 
par  défaut  de  consentement,  quoique  la  révocation  fût  restée  ignorée  du  man- 
dataire et  de  fa  personne  avec  laquelle  il  a  contracté.  La  volonté  de  se  marier 
doit  exister  de  fait  au  moment  de  la  célébration  :  on  ne  saurait  appliquer  à  la 
matière  du  mariage  les  dispositions  exceptionnelles  des  art.  2003  et  2008.  Po- 
tliier.  Du  contrat  de  mariage,  n"  367.  Merlin,  op.,  v°  et  loc.  citt. 

2<  Voy.  I  466,  texte  et  note  5. 

25  Duranton,  II,  241,  note  2.  Coin-Delisle,  sur  l'art.  76,  ii<"  1  à  3.  Demo- 
lombe, 111,  213.  Glasson,  n"'  112  et  113.  Montpellier,  4  février  1840,  Sir., 
40,  2,  160. 
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quelque  degré  qu'ils  se  trouvent,  par  toutes  les  personnes  qui  ont 
un  intérêt  pécuniaire  actuellement  ouvert  à  faire  annuler  le  ma- 
riage, et  par  le  ministère  public^^.  Art.  191. 

3»  Aux  termes  de  l'art.  191-',  les  époux  sont  respectivement 
non  recevables  à  provoquer  l'annulation  du  mariage,  h  raison  de 
vices  de  forme  dont  la  célébration  de  leur  union  serait  entachée, 
lorsque,  d'une  part,  l'acte  de  célébration,  inscrit  sur  les  registres 
de  l'état  civil,  est  représenté-^,  et  que,  d'autre  part,  ils  se  trouvent 
en  possession  de  l'état  d'époux  légitimes,  c'est-à-dire,  lorsqu'ils 

26  Cpr.  I  461,  texte  n°  2.  Zachariae,  |  4o4,  texte  et  note  9. 

27  Nous  avons  déjà  vu  (|  452  bis,  notes  10  à  13)  que  cet  article  établit  une  fin 
de  Don-recevoir  contre  la  demande  ou  l'exception  de  nullité,  au  moyen  de  laquelle 
les  époux  voudraient  respectivement  combattre  la  force  probante  de  l'acte  de  cé- 
lébration, à  raison  des  irrégularités  dont  il  se  trouverait  entaché  comme  acte 
inslrumentaire.  A  s'en  tenir  rigoureusement  à  la  lettre  de  cet  article,  il  n'aurait 
même  d'autre  portée  que  celle  qui  vient  d'être  indiquée.  Mais  il  faut  reconnaître 
qu'il  existe  une  intime  connexité  entre  la  célébration  du  mariage  et  l'acte  inslru- 
mentaire ayant  pour  objet  de  la  constater.  Cet  acte  formant,  en  principe,  la  seule 
preuve  légale  de  la  célébration,  le  sort  du  mariage  est,  d'une  manière  plus  ou 
moins  absolue,  attaché  à  son  existence  et  à  sa  validité.  On  comprend  dès  lors, 
qu'au  point  de  vue  des  nullités,  les  rédacteurs  du  Code  aient  pu,  dans  certaines 
dispositions,  confondre  la  célébration  elle-même  et  l'acte  inslrumentaire  destiné 
à  en  fournir  la  preuve,  et  que,  tout  en  ne  mentionnant  expressément  que  cet 
acte,  leur  pensée  se  soit  également  étendue  à  la  célébration.  Or,  c'est  précisé- 
ment ce  qui  nous  paraît  avoir  eu  lieu  lors  de  la  rédaction  de  l'art.  196.  Il 
importe,  en  efifet,  de  remarquer  que  c'est  au  chapitre  Des  demandes  en  nullité 
de  mariage,  que  cet  article  se  trouve  placé  ;  et  il  serait  difficile  de  supposer  que 
le  législateur,  qui.  ne  s'est  occupé,  dans  aucune  autre  disposition,  de  la  demande 
en  nullité  dirigée  contre  l'acte  de  célébration,  ait  entendu,  en  établissant  la  fin 
de  non-recevoir  dont  parle  l'art.  196,  la  restreindre  à  une  pareille  demande. 
Notre  interprétation,  qui  a  été  consacrée  par  la  jurisprudence,  même  en  ce  qui 
concerne  les  mariages  célébrés  à  l'étranger  (cpr.  |  468,  texte  et  note  23),  est 
également  admise  par  la  majorité  des  auteurs,  Voy.  Maleville,  sur  l'art.  196  ; 
Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  2  et  3  sur  l'art.  496  ;  Touiller, 
I,  398  et  646  ;  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  442  et  443  ;  Du  Gaurroy,  Bonnier 
et  Roustain,  1,  342  à  344  ;  Demolombe,  III,  328.  Voy.  cep.  en  sens  contraire  : 
Delvincourf,  I,  p.  139;  Duranton,  II,  230  et  2b2  ;  Marcadé,  sur  l'art.  196, 
n"  1  ;  Taulier,  l,p.  323  et  324. 

28  La  production  d'un  acte  de  célébration  simplement  inscrit  sur  une  feuille 
volante  ne  suffirait  pas  pour  faire  admettre  la  fin  de  non-recevoir  établie  par 
l'art.  196.  C'est  ce  qui  ressort  évidemment  du  rapprochement  des  art.  194,  193 
et  196.  Voy.  les  autorités  citées  à  la  note  H  du  |  432  bis.  Cpr.  aussi  :  §  64,  texte 
et  note  15. 
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ont  cohabité  publiquement,  et  qu'ils  ont  été  constamment  recon- 
nus, soit  dans  leurs  familles,  soit  dans  la  société,  comme  des 
personnes  unies  en  légitime  mariage 2^. 

Cette  fin  de  non-recevoir  s'applique  au  cas  où  le  mariage  a  été 
célébré  par  un  officier  de  l'état  civil  incompétent,  comme  à  celui 
où  il  n'a  pas  été  contracté  publiquement'"*.  Mais  elle  ne  peut 
être  opposée  qu'à  la  demande  en  nullité  formée  par  l'un  de.s 
é]30ux  contre  l'autre,  et  non  à  celle  qui  serait  intentée  par  un 
tiers  31. 

Du  reste,  la  fin  de  non-recevoir  établie  par  l'art.  196  est  com- 
plètement étrangère  à  la  demande  en  nullité  qui  serait  dirigée 
contre  le  mariage  à  raison  de  l'existence  d'un  empêchement  diri- 
mant  '2. 


28  Arg.  art.  197  et  321.  Merlin,  Rép.,  V  Le'gitimité,  sect.  I,  |  2,  quest.  o  : 
>-»  Mariage,  sect.  YI,  |  2,  quest.  1  sur  l'art.  196.  Bourges,  23  mai  1822,  Sir., 
22,  2,  315. 

^  On  s'est  prévain,  en  sens  contraire,  de  la  rédaction  de  l'art.  196  ;  en  se 
servant  des  termes  l'officier  de  l'état  civil,  et  non  des  mots  un  officier  de  l'étal 
civil,  cet  article,  a-t-on  dit,  suppose  que  l'officier  qui  a  célébré  le  mariage,  était 
compétent  pour  y  procéder.  Mais  cette  induction  est  tout  au  moins  hasardée,  et 
l'on  peut  répondre  que,  si  telle  avait  été  la  pensée  du  législateUi-,  il  n'aurait 
pas  manqué  de  l'exprimer  d'une  manière  formelle,  en  disant  decant  roncier  de 
rétat  civil  compétent,  au  lieu  de  dire  simplement  devant  l'officier  de  Vétat  civil. 
A  notre  avis,  ces  dernières  expressions,  qui  figurent  également  dans  l'art.  19o, 
n'ont,  dans  l'art.  196,  d'autre  but  que  déearter comme  insufOsant,  un  acte  de 
célébration  passé  devant  une  personne  non  revêtue  du  caractère  d'officier  de 
l'état  civil.  Dès  que  l'on  étend  la  fin  de  non-recevoir  établie  par  l'article  196  aux 
demandes  en  nullités  dirigées  contre  la  célébration  elle-même,  nous  ne  voyons 
plus  en  effet  de  motifs  concluants  pour  distinguer  entre  le  cas  d'incompétence 
et  celui  de  clandestinité.  Maleville,  I,  p.  208.  Merlin,  Rép.,  v'  Mariage, 
sect.  VI,  I  2,  quest.  2  et  3  sur  l'art.  196.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  443, 
note  a.  Demolombe,  III,  328.  Voy,  en  sens  contraire  :  Zacharia?,  |  436,  texte 
et  note  7;  Proudhon,  I,  p.  443;  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  343. 

51  Toullier,  I,  646.  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  3  sur 
l'art.  196.  Marcadé,  sur  l'art  196,  n°  2.  Demolombe,  III,  327.  Allemand,  I, 
527.  Demante,  Coun,  I,  278  bis.  Lyon,  4  avril  1867,  Sir.,  67,  2,  290.  — 
Toutefois,  si  la  possession  d'état  ne  fait  pas  absolument  disparaître  le  vice  dont 
le  mariage  se  trouve  entaché,  elle  en  diminue  du  moins  la  gravité  ;  et  le  juge 
peut,  en  vertu  du  pouvoir  discrétionnaire  que  lui  attribue  l'art.  193,  la  prendre 
en  considération  pour  rejeter,  comme  mal  fondée,  la  demande  en  nullité  formée 
par  une  tierce  personne. 

52  Zachari»,  |  456,  note  7. 
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Sauf  l'effet  de  cette  tin  de  non-recevoir,  la  nullité  du  mariage 
entaché  de  clandestinité,  ou  célébré  devant  un  officier  de  l'état 
civil  incompétent,  ne  se  couvre,  même  entre  les  époux,  ni  par  la 
confirmation,  ni  par  la  prescription  trenlenaire^^. 

Mais  la  demande  en  nullité  formée  à  raison  de  l'un  ou  de  l'autre 
de  ces  vices,  par  une  personne  qui  n'agit  qu'en  vertu  d'un  intérêt 
purement  pécuniaire,  peut  être  repoussée  par  une  fin  de  non-rece- 
voir tirée,  soit  de  la  renonciation  aux  droits  que  cette  action  avait 
pour  objet  défaire  valoir,  soit  de  la  prescription  de  ces  droits 3^. 


APPENDICE   AUX  PAR,\GRAPHES    OUI   TRAITENT   DE    L  EXISTENCE,    DE   LA   PREUVE, 
ET    DE    LA    VALIDITÉ    DU    MARLiGE. 

§  468. 
Des  mariages  contractés  par  des  Français  en  pays  étranger. 

1'  Les  mariages  contractés  par  des  militaires  qui  se  trouvent  sous  les  drapeausc, 
en  pays  étranger  ' . 

En  règle  générale,  ces  mariages  doivent  être  célébrés  par  les 
autorités  militaires  françaises  auxquelles  l'art.  89 ^  confie  les 
fonctions  d'officiers  de  l'état  civil,  et  ce,  dans  les  formes  qui  vont 
être  indiquées 3.  Art.  88.  Toutefois,  lorsque  l'un  des  futurs  époux 
est  sujet  du  pays  étranger  oii  il  se  propose  de  se  marier  avec  un 
militaire  français,  le  mariage  peut  aussi  être  célébré  par  les  au- 
torités de  ce  pays,  et  dans  les  formes  qui  y  sont  usitées*,  confor- 


ts Exposé  de  motifs,  par  Portails  (Locré,  Lég.,  lY,  p.  olo,  note  32).  Merlin, 
Rép.,  \°  Mariage,  sect.  VI,  |  2,  quest.  2  sur  l'art.  196.  Cpr.  |  438,  texte  et 
note  11. 

^  Cpr,  I  4o8,  texte,  notes  12  et  13. 

*  Cpr.  I  466,  note  2.  —  Sous  l'expression  mï7t7aù'es,  nous  comprenons  non- 
seulement  les  militaires  proprement  dits,  mais  encore  les  personnes  employées 
à  la  suite  des  armées,  qui  leur  sont  assimilées.  Cpr.  |  66,  teste  et  note  8; 
I  23,  texte  et  note  3. 

2  Le»  inspecteurs  aux  revues,  dont  parle  cet  article,  sont  aujourd'hui  rem- 
placés par  les  intendants  militaires.  Ordonnance  du  29  juillet  1817,  art.  9. 

3  Cpr.  I  66,  texte,  et  notes  8  à  10. 

•*  Cette  exception,  introduite  par  la  jurisprudence  (cpr.  les  arrêts  cite's  à  la 
note  12  du  §  66),  n'est  peut-être  pas  entièrement  conforme  à  la  rigueur  des 
principes,  Cpr.  |  66,  texte  et  note  11. 
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rai'ment  aux  dispositions  de  l'art.  170,  qui  seront  expliquées  sous 
le  n<^  2  ci-après. 

Les  publications  prescrites  par  l'art.  63  du  Code  Napoléon, 
doivent  être  faites,  de  la  manière  indiquée  au  §  46o,  tant  aux  do- 
miciles respectifs  des  futurs  époux,  qu'aux  domiciles  des  per- 
sonnes sous  l'autorité  desquelles  ils  se  trouvent  placés  quant  au 
mariage,  lorsqu'ils  n'ont  point  encore  atteint  l'âge  compétent 
pour  y  consentir  par  eux-mêmes.  Art.  94.  Arg.  art,  88  cbn.  168. 
Si  l'un  des  époux  est  étranger,  les  publications  à  faire  dans  le 
pays  auquel  il  appartient,  peuvent  être  faites  et  constatées  suivant 
les  formes  usitées  dans  ce  pays*.  Les  publications  doivent  en  outre 
être  mises,  vingt-cinq  jours  avant  la  célébration  du  mariage,  à 
l'ordre  du  jour  du  corps,  pour  les  individus  qui  tiennent  à  un 
corps,  et  à  celui  de  l'armée  ou  du  corps  d'armée,  pour  les  officiers 
sans  troupe  et  pour  les  employés  qui  en  font  partie.  Art.  94. 

La  compétence  de  l'autorité  militaire  appelée  à  remplir  les  fonc- 
tions d'officier  de  l'état  civil,  se  détermine  uniquement  d'après  la 
position  que  le  militaire  occupe,  sous  les  drapeaur,  au  moment 
de  son  mariage;  elle  est  indépendante  de  tout  stage  de  résidence 
de  sa  pari^.  Art.  89. 

La  célébration  du  maiiage  doit  avoir  lieu  dans  un  endroit  pu- 
blic, et  avec  les  formalités  indiquées  au  §  466. 

L'autorité  militaire  qui  y  a  procédé,  est  tenue  d'envoyer,  im- 
médiatement après  l'inscription  de  l'acte  de  célébration  sur  les 
registres,  une  expédition  de  cet  acte  à  l'olficierde  l'ctal  civil  du 
domicile  du  mari,  ainsi  qu'à  l'officier  de  l'état  civil  du  domicile 
de  la  femme,  si  celte  dernière  était  déjà  Française  avant  ton  ma- 
ria ge^  Art.  95. 

L'inobservation  des  formalités  spéciales  prescrites  par  les 
art.  94  et  9o  n'entraîne  pas  la  nullité  du  mariage*. 

Sous  tous  les  autres  rapports,  l'existence  et  la  validité  des  ma- 
liages  contractés,  en  pays  étranger,  par  des  militaires  français, 

5  Locus  legll  actum.  Gpr.  |  3i,  texte  V.  Circulaire  du  ministre  de  la  justice 
du  14  mars  1831,  Sir.,  36,  2,  342. 

6  L'art.  74  ne  s'applique  qu'aux  mililaires  qui  se  trouvent  sur  le  territoire 
français  (cpr.  |  466,  noie  2),  et  non  à  ceux  qui  sont  sous  les  drapeaux  en  pays 
litranger.  Vazeille,  I,  192.  DemolomLe,  III,  219. 

^  Zachariœ,  |  4oo,  texte  et  note  3. 

8  Zacharia",  |  43.5,  texte  et  note  4.  Colmar,  25  janvier  1823,  Sir.,  24,  2, 
136. 
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doivent  être  appréciées  d'après  les  principes  qui  régissent  les  ma- 
riages célébrés  en  France,  soit  entre  Français,  soit  entre  Français 
et  étrangers. 

2»  Des  mariages  conlractés,  en  pays  étranger,  par  des  Français  non  militaires, 
ou  par  des  tnilitaires  français  qui  ne  se  trouvent  pas  sous  les  drapeaux    . 

Lorsque  les  futurs  époux  sont  tous  deux  Français,  leur  mariage 
en  pays  étranger  peut  être  indifféremment  célébré,  soit  par  les 
agents  diplomatiques  et  consuls  français^",  d'après  les  formes 
prescrites  par  les  lois  françaises,  soit  par  les  autorités  du  pays  où 
il  est  contracté'*,  d'après  les  formes  usitées  dans  ce  pays.  Si,  au 
contraire,  l'un  des  futurs  époux  est  étranger,  les  autorités  du  pays 
où  le  mariage  doit  être  célébré,  ont,  à  l'exclusion  des  consuls  et 
agents  diplomatiques  français,  seuls  qualité  pour  procéder  à  la 
célébration  du  mariage' 2, 

Du  reste,  la  compétence,  soit  des  consuls  et  agents  diploma- 
tiques français,  soit  des  autorités  étrangères,  est  indépendante 
de  tout  stage  de  résidence  de  la  part  des  Français  qui  veulent 
se  marier,  en  pays  étranger,  avec  des  étrangers,  ou  même  entre 
eux''. 

L'exittence  et  la  validité  des  mariages  contractés,  en  pays 
étranger,  devant  les  autorités  du  lieu,  soit  entre  Français  etétran- 


9  Tels  sont  par  exemple,  les  militaires  en  congé,  ou  les  prisonniers  de  guerre. 
Cpr.  I  58,  texte  et  note  2. 

10  Non  obstat  art.  i70.  Cet  article,  en  effet,  n"a  nullement  pour  objet  de  dé- 
roger à  l'art.  48.  Yoy.  Ordonnance  du  23  octobre  1833,  art.  lo.  Merlin,  Rép., 
v"  Mariage,  sect.  IV,  |  2.  Duranton.  II,  234.  Rietï,  Des  actes  de  l'état  civil, 
n"  87.  Marcadé,  sur  l'art.  i70,  n°  1.  Demolombe,  i,  312.  Cpr.  Ais,  20  mars 
1862,  Sir.,  62,  2,  387.  Voy.  en  sens  contraire:  Fayard,  iî^p.,  v"  Mariage, 
sect.  III,  I  2. 

H  Arg.  art.  48  cbn.  170.  Cpr.  |  66,  texte  et  note  3.  Merlin,  Rép.,  y°  Ma- 
riage, sect.  IV,  I  2,  n°  9,  in  fine.  Duranton,  II,  234. 

12  Arg.  a  contrario,  art.  48  cbn.  170.  Merlin,  Rép.,  y"  État  civil  (actes  de  I'), 
I  2,  sur  les  art.  47  et  48,  n"  2  et  3.  Duranton,  II,  235.  Rieff,  op.  cit.,  n°88. 
Marcadé,  loc.  cit.  Demolombe,  loc.  cit.  Zacbaria>,  §  61,  texte  et  note  11.  Civ. 
cass.,  10  août  1819,  Sir.,  19,1,  452.  Voy.  en  sens  contraire:  Vazeille,  I,  452. 

13  La  seconde  partie  de  l'art.  170  qui,  pour  ce  dernier  cas,  exigeait  six  mois 
de  résidence  en  pays  étranger  de  la  part  de  l'une  des  parties  contractantes,  a 
été  retranchée,  sur  la  proposition  du  premier  consul.  Cpr.  Locré,  Lég.,  1\,  p. 
341,  art.  8,  p.  352,  n"  22.  Marcadé,  sur  l'art.  170,  n"  3.  Demolombe,  III,  219. 


122  DES    DROITS    DE    PUISSANCE    ET    DE    FAMILLE. 

gers,  soit  entre  Français,  doivent,  en  ce  qui  concerne  les  formalités 
de  la  célébration,  être  exclusivement  appréciées  d'après  les  lois 
en  vigueur  dans  le  pays  où  le  mariage  a  été  célébré.  Art.  170., 

Ces  mêmes  lois  régissent  également  tout  ce  qui  est  relatif  à  la 
preuve  de  l'union.  Il  suffit  donc  que  les  actes  invoqués  pour  établir 
la  célébration  de  mariages  contractés  en  pays  étranger,  soient 
conformes  aux  lois  du  pays  où  ils  ont  été  célébrés**.  D'un  autre 
côté,  quand  l'union  a  été  contractée  dans  un  pays  où  il  n'est  pas 
d'usage  de  constater  par  écrit  la  célébration  des  mariages,  la 
preuve  peut  s'en  faire  par  témoins i^.  Il  en  est  également  ainsi, 
lorsque  le  mariage  a  été  célébré  dans  un  pays  dont  la  législation, 
tout  en  prescrivant  la  tenue  de  registres  destinés  à  constater  les 
mariages,  admet  cependant  la  preuve  testimoniale,  pour  en  établir 
l'existence.  Mais  il  faut,  dans  l'un  et  l'autre  de  ces  cas,  que  la 
preuve  porte  directement  sur  le  fait  de  la  célébration ^°.  Enfin,  il 
n'est  pas  même  nécessaire  de  prouver  le  fait  de  la  célébration, 
lorsque  le  mariage  a  eu  lieu  dans  un  pays  où,  pour  établir  l'exis- 
tence d'une  union  légitime,  il  suffit  de  justifier  delà  cohabitation 
et  de  la  réputation*". 

En  permettant  aux  Français  qui  se  trouvent  en  pays  étranger, 
d'y  contracter  mariage  suivant  les  formes  qui  y  sont  usitées,  le 
Gode  soumet  l'usage  de  cette  faculté  à  l'obligation  de  faire  procé- 
der en  France,  dans  les  municipalités  indiquées  par  les  art.  166 
et  168,  aux  publications  prescrites  par  Tari.  63  *s,  et  à  la  condition 

14  Zachariœ,  §  4oo,  texte  et  note  o.  Rouen,  11  juillet  1827,  Sir.,  28,  2, 
206.  Bastia,  7  mai  1859.  Sir.,  60,  2,  333.  Cpr.  Req.  rej.,  9  novembre  1846, 
Sir-,  47,  1,  oo. 

15  Merlin,  QuesL,  v**  Mariage,  |  7,  n"  i  et  2  ;  Rép.,  eod.  v%  sect.  Y,  |  2, 
n"  9.  Metz,  25  février  1808,  et  Riom,  11  juin  1808,  Sir.,  8,  2,  323  et  329. 
Req.  rej.,  8  juin  1809,  Sir.,  9,  1,  373.  Req.  rej.,  7  septemlire  18Û9,  Sir.,  7, 
2,  927.  Metz,  2  juin  1814,  Sir.,  19,  2,  314. 

16  Civ.  cass.,  18  mars  1868,  Sir.,  68,  1,  205. 

17  Req.  rej.,  20  décembre  1841,  Sir.,  42,  1,321.  Bordeaux,  14marsl849i 
Sir.,  52,  2,  407.  Req.  rej.,  13  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  81. 

*8  II  résulte  de  la  Discussion  au  Conseil  d'Etat  (cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  33 L, 
n"  19),  qu'un  Français  qui  se  trouve,  depuis  de  bngnes  années,  établi  en  pays 
étranger,  sans  avoir  conservé  d'habitation  en  France,  est  dispensé  d'y  faire  pu- 
blier son  mariage.  Mais  il  devrait  toujours,  dans  le  cas  prévu  par  Fart.  168, 
faireprocéder  aux  publications  exigées  par  cet  article.  Cpr.Delvincourt,  I,p.  138  ; 
Dnranton,  II,  277;  TouUier,  I,  378;  Demolombe,  III,  321;  Zachariœ,  |  435, 
n»7. 
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de  ne  pas  contrevenir  aux  dispositions  du  chapitre  I"  du  titre  Du 
mariage.  Art.  170. 

L'omission  seule  de  publications  en  France,  n'entraîne  pas  la 
nullité  du  mariage  célébré  à  l'étranger^^. 

19  -Yon  ohstat  art.  170.  Dire  qu'un  mariage  sera  valable,  s'il  a  été  célébré 
dans  les  formes  usitées  en  pays  étranger,  pourvu  qu'il  ait  été  précédé  des  publica- 
tions pi-escrites  par  l'art.  63,  et  que  le  Français  n'ait  point  contrevenu  aux  dis- 
positions contenues  au  chapitre  précédent,  ce  n'est  pas  dire  qn'un  mariage  céîé- 
bru  en  pays  étranger  sera  nul,  par  cela  seul  qu'il  n'aura  pas  e'té  précédé  des 
publications  prescrites  par  cet  article.  Ce  ne  serait  tout  au  plus  que  par  un  ar- 
gument a  contrario,  que  l'on  pourrait  tirer  de  Fart.  170  la  conséquence,  que 
l'omission  de  publications  en  France  entraîne  la  nullité  du  mariage  célébré  à 
l'étranger.  Or,  cet  argument  n'est  ici  ni  admissible,  ni  concluant,  et  cela  par  deux 
raisons  également  péremptoires  :  1°  En  exigeant  que  le  mariage  célébré  à  l'étran- 
ger soit  précédé  de  publications  en  France,  lors  même  que  ces  publications  ne 
seraient  pas  prescrites  par  les  lois  du  pays  où  le  mariage  est  contracté,  l'art. 
170  apporte  uno  modification  à  la  règle  de  Droit  conmiun  Locus  régit  actum  : 
et  ce  n'est  pas,  en  vertu  d'un  argument  a  contrario,  qu'en  l'absence  de  toute 
disposition  explicite,  qui  attache  la  peine  de  EulHté  à  l'inobservation  d'une 
formalité  non  substantielle  en  elle-même,  il  peut  être  permis  de  la  prononcer, 
2"  Attribuer  aux  expressions  pourvu  que,  l'effet  d'une  disposition  irritante, 
c'est  donner  à  l'art.  170  une  portée  trop  étendue.  En  effet,  si  la  clause  était 
irritante  quant  à  la  premtére  des  conditions  indiquées  dans  cet  article,  elle  le 
serait  aussi  quant  à  la  seconde,  et  il  en  résulterait  ainsi  qu'un  mariage  cilébré 
à  l'étranger,  quoique  précédé  de  publications  régulières  en  France,  devrait  être 
annulé  par  cela  seul  qu'il  n'aurait  pas  été  signifié  d'actes  respectueux,  ce  qui  ne 
paraît  pas  admissible.  Voy.  en  ce  sens:  Merlin,  Bé/).,V  Bans  de  mariage,  n»2  ; 
et  Quest.,  V  Publications  de  mariage,  |  1:  Favard,  Rép.,  v"  Mariage,  p.  47o 
in  fine  :  Touiller,  I,  378  ;  Duranton.  II,  2.37  et  2.38  ;  Vazeille,  I,  138;  Sirey, 
Observations,  Sir.,  31,  1,  144  ;  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  1,  288  ;  Pa- 
ris, 8  juillet  1820,  Sir.,  20,  2,  .307  ;  Golmar,  23  janvier  1823,  Sir.,  24,  2, 
136;  Nancy,  30  mai  1826,  Sir.,  26,  2,  2ol;  Req.  rej.,  10  mai  1841,  Sir., 
41,  i;  302  ;  Req.  rej.,  18  août  1841,  Sir.,  41,  1,  872  ;  Req.  rej .,  9  novembre 
4846,  Sir.,  47,  1,  53;  Bordeaux,  14  mars  1830,  Sir.,  32,  2,  561;  Caen,  22 
mai  1830,  Sir.,  32,  5,  566  ;  Bordeaux,  14  janvier  1832,  Sir.,  32,  2,  300; 
îfîmes,  23  février  1858,  et  Paris,  11  juin  1838,  Sir.,  38,  2,  383  et  392  ;  Pan, 
22  mars  1839,  Sir.,  39,  2,  519  :  Bastia,  7  mai  1859,  Sir.,  60,  2,  333  ;  Req. 
rej.,  19  février  1866,  Sir.,  66,  1,  206;  Req.  rej.,  30  novembre  1866,  Sir., 
6'6, 1,  442.  Voy,  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  I,  p.  179  ;  Zachariœ,  1 435, texte 
et  note  7;  Taulier,  1,  p.  288  et  289;  Marcadé,  sur  l'art.  170,  n"  2:  Paris,  10  décem- 
bre 1827  et  4  juillet  1829,  Sir.,  29,  2,  179  et  180;  Montpellier,  13  janvier 
1839,  Sir.,  39,  2,  246,  Cpr.  aussi:  Paris,  30  mai  1829,  et  Civ.  rej.,  9  mars 
1831,  Sir.,  29,  2,  178,  et  31,  1,  144;  Civ.  cass.,  6  mars  1837,  Sir.,  37,  1, 
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Mais  un  pareil  mariage  devrait  être  annulé,  s'il  avait  été  contracté 
en  fraude  de  la  loi  française,  par  exemple,  si  les  époux,  en  omettant 
les  publications  en  France  et  en  se  rendant  en  pays  étranger  pour  y 
faire  célébrer  leur  union,  avaient  eu  en  vue  de  la  rendre  clandestine 
auxyeux  de  la  socié'.é  française,  ou  d'échapper  à  lanécessité  de  la  si- 
gnification des  actes  respectueux  requis  par  les  art.  1  olet  suivants  ^*'. 

Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que,  si  le  mariage  contracté  à 
l'étranger,  l'avait  été  au  mépris  d'un  empêchement  dirimant  établi 
par  la  loi  française,  il  serait  susceptible  d'être  attaqué  conformé- 
ment à  cette  loi^^ 

La  nullité  dont  un  mariage  célébré  à  l'étranger  se  trouverait 
frappé  pour  clandestinité  aux  yeux  de  la  société  française,  ou  pour 
violation  des  formes  prescrites  parla  loi  étrangère,peut  être  proposée 
par  toutes  personnes  intéressées, etnotamment  par  les  collatéraux^'^. 

177;  Rennes,  6  juillet  I8i8,  Sir.,  40,  2,  397.  Il  esta  remarquer  que,  dans 
les  espèces  sur  lesquelles  ont  statué  ces  derniers  arrêts,  il  y  avait  tout  à  la 
fois  omission  de  publications  en  France,  et  absence  d'actes  respectueux. 

'^^  Cette  proposition  se  justiûe  par  les  explications  que  nous  avons  données 
au  I  31,  texte  V,  in  fine,  sur  la  maxime  Locus  régit  actum.  Cette  maxime,  en 
effet,  ne  protège  que  les  actes  faits  de  bonne  foi,  et  ne  peut  être  invoquée  pour 
le  maintien  d'actes  que  des  Français  seraient  allés  passer  à  l'étranger  dans  le 
but  de  s'affrancbir  de  formalités  ou  de  conditions  prescrites  par  la  loi  de  leur 
patrie  dans  des  vues  d'intérêt  général.  Civ.  rej.,  9  mars  1831,  Sir.,  31,  1,  li2. 
Grenoble,  30  mars  1844,  Sir.,  44,  2,  65.5.  Paris,  9  juillet  1853,  Sir.,  33,  2, 
401.  Req.  rnj.,  28  mars  1834,  Sir.,  34,  1,  293.  Cpr.  Zachariœ,  |  467,note9. 
—  D'après  .Mil.  Valette  (sur  Proudbon,  I,  p.  412,  obs.  2,  et  Explication  som- 
maire, p.  98)  et  Deaiolombe  (III,  222  à  223),  il  faudrait  étendre  à  l'hypothèse 
que  prévoit  l'art.  170,  la  dispostion  de  lart.  193,  qui  reconnaît  implicitement 
aux  tribunaux  le  pouvoir  d'annu'er  ou  de  maintenir,  suivant  les  circonstances, 
les  mariages  entachés  de  clandestinité.  Mais  ce  principe  de  solution,  dont  les 
applications  prati^ques  concordent  jusqu'à  un  certain  point  avec  celles  de  la  doc- 
trine exposée  au  texte,  ne  nous  paraît  pas  admissible  en  théorie. 

'*  Delvincourt,  sur  l'art.  170.  Zachuriae,  |  433,  texte  et  note  9. 

'22  On  cite  ordinairement  en  sens  contraire  les  arrêts  suivants  :  Req.  rej., 
o  novembre  1839,  Sir.,  39,  1,  822  :  Req.  rej.,  18  août  1841,  Sir.,  41,  1,871; 
Montpellier,  23  avril  1844,  Sir.,  43,  2,  7  ;  .\imes,  23  février  1838,  Sir.,  38, 
2,  383.  Mais  il  est  à  remarquer  que  ces  arrêts  ont  été  rendus  dans  des  espèces 
où  le  mariage,  célébré  à  l'étranger,  était  attaqué  pour  simple  omission  de  pu- 
blications en  France,  et  non  pour  clandestinité  dans  le  sens  de  l'art.  191.  Cette 
distinction,  qui  ressort  d'une  manière  précise  du  motif  du  premier  de  ces  arrêts, 
prouve  qu'ils  laissent  complètement  intacte  notre  question,  qui  doit  se  résou-  , 
dre  par  ce  principe  incontestable,  que  le  vice  de  clandestinité  engendre  une 
nullité  absolue  et  d'ordre  public. 
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Les  époux  cependant  ne  sont  plus  recevables  ùla  faire  valoir  dans 
le  cas  prévu  par  l'art.  196'^. 

La  nullité  qu'entraîne  le  défaut  de  publications  en  France,  lors- 
que les  époux  se  sont  mariés  en  pays  étranger  pour  se  soustraire 
à  l'obligation  de  faire  signifier  les  actes  respectueux  prescrits  par 
la  loi,  peut  être  proposée  par  les  ascendants  dont  le  conseil  de- 
vait être  requis,  ainsi  que  par  l'époux  qui  se  trouvait  soumis  à 
l'obligation  de  le  requérir.  Mais  elle  se  couvre,  par  rapport  aux 
uns  comme  à  l'égard  de  l'autre,  par  les  causes  indiquées  en 
l'art.  1832*. 

Indépendamment  des  conditions  exigées  par  l'art.  170,  la  loi 
impose  au  Français  qui  s'est  marié  à  l'étranger,  l'obligation  de 
faire  transcrire  l'acte  de  célébration  sur  les  registres  de  l'état  civil 
du  lieu  de  son  domicile,  dans  les  trois  mois  de  son  retour  en 
France.  Art.  171. 

Ce  délai  n'est  pas  fatal;  la  formalité  dont  il  s'agit  peut  être  uti- 
lement accomplie  à  toute  époque,  et  même  postérieurement  au 
décès  des  deux  époux^^.  Néanmoins,  après  l'expiration  des  trois 
mois,  l'officier  de  l'état  civil  ne  doit  effectuer  la  transcription 
qu'en  vertu  d'un  jugement  de  rectification-^. 

L'omission  delà  formalité  prescrite  par  l'art.  171,  qui  peut, 
suivant  les  circonstances,  constituer  un  élément  de  preuve  de  la 


23  Civ.  rej.,  23  août  1826,  Sir.,  27,  i,  i08.  Paris,  23  janvier  1832,  Sir., 
32,  2,  384.  Re^.  rej.,  12  février  1833,  Sir.,  33,  \,  195.  Paris,  13  juin  1833, 
Sir.,  36,  2,  298.  Req.  rej.,  25  février  1839,  Sir.,  39,  1,  187.  Rennes,  6  juil- 
let 1840,  Sir.,  40,  2,  397.  Req.  rej.,  10  mars  1841,  Sir.,  41,  1,  302.  Req. 
rej.,  17  août  1841,  Sir.,  41,  1,  681.  Grenoble,  33  mars  1844,  Sir.,  44,  2, 
655.  Montpellier,  25  avril  1844,  Sir.,  45,  2,  7.  Req.  rej.,  14  juin  1845,  Sir., 
45,  1,  726.  Rej.  rej.,  8  novembre  1853,  Sir.,  56,  1,  17.  Req.  rej.,  20  juillet 
1865,  Sir.,  65,  1,  393. 

24  -Req.  rej.,  12  février  1833,  Sir.,  33.  1,  195.  Req.  rej.,  5  novembre  1839, 
Sir.,  39,  1,  822.  Rennes,  6  juillet  1840,  Sir.,  40,  2,  397.  Req.  rej.,  17  août 
1841,  Sir.,  41,  1,631.  Montpellier,  25  avril  1844,  Sir.,  45,  2,  7.  Req.  rej., 
14  juin  1845,  Sir.,  45,  1,  726.  Paris,  9  juillet  1833,  Sir.,  53,  2,  401. 

25  TouUier,  I,  579.  Merlin,  Quesi.,  v"  Mariage,  |  14.  Duranton,  II,  239  et 
240,  Vazeille,  I,  189.  Zachariie,  |  435,  note  8.  Rouen,  11  juillet  1827,  Sir., 
28,  2,206.  Req.  rej.,  16  juin  1829,  Sir.,  29,  1,  261. 

26  Une  transcription  à  faire  hors  des  délais  indiqués  par  l'art,  171,  constitue 
une  rectification  des  actes  de  l'état  civil,  et  ne  peut  dès  lors  avoir  lieu  qu'après 
autorisation  de  justice.  Lettre  du  grand  juge,  duo  germinal  an  Xll,  rappDrtée 
par  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect.  III,  |  1,  n°  3,  p.  579  et  580. 
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clandestinité,  pour  la  société  française,  de  l'union  célébrée  en 
pays  étranger,  n'entraîne  pas,  par  elle-même,  la  nullité  de  celte 
union 27,  et  ne  prive  les  époux  ou  leurs  enfants  d'aucun  des  effets 
civils  du  mariage,  pas  même  de  ceux  qui  en  supposent  la  publi- 
cité légale"-^. 

Ainsi,  les  enfants  jouissent,  malgré  le  défaut  de  transcription, 
du  bénéfice  de  la  légitimité,  et  sont  aptes  à  recueillir,  comme  en- 


27  Ce  premier  point  est  ge'neraleraent  admis.  Outre  les  autorités  citées  à  h\ 
note  25  supra,  voy.  encore:  Marcadé,  sur  l'art.  471  ;  Taulier,  I,  p.  289  ;  Du 
Gaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  290  ;  Demolombe,  III,  229  ;  Zaeharias,  |  455, 
texte  et  note  8  ;  Req.  rej.,  12  février  1833,  Sir.,  33,  1,  195  ;  Bordeaux,  14 
mars  1850,  Sir.,  52,  2,  661  ;  Nîmes,  23  février  1858,  Sir.,  58,  2,  385. 

28  D'accord  avec  la  jurisprudence,  nous  avions,  dans  nos  deux  premières  édi- 
tions, émis  l'opinion  que  les  époux,  et  la  femme  en  particulier,  n'étaient  admis 
à  invoquer  les  effets  civils  attachés  à  la  publicité  légale  du  mariage  qu'à  partir 
de  la  transcription  de  l'acte  de  célébration,  lorsque  cette  formalité  n'avait  pas 
été  accomplie  dans  le  délai  fixé  par  l'art.  171.  Les  considérations  suivantes  nous 
ont  portés  à  abandonner  cette  manière  de  voir  ;  1"  L'art.  171  ne  prononce  aucune 
déchéance,  et  il  ressort  des  travaux  préparatoires  du  Goda  qu'on  n'a  jamais  eu 
l'idée  d'attacher  à  cet  article  d'autre  sanction  que  celle  des  peines  pécuniaires. 
Cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  352,  n°  23.  Si  le  retranchement  des  dispositions  insé- 
rées à  cet  effet  dans  le  projet  du  Code,  a  laissé  de  fait  cet  article  sans  sanction, 
ce  n'est  pas  une  raison  pour  y  suppléer  par  une  déchéance  que  la  loi  n'a  pas 
établie.  2°  Le  système  contraire  ferait  retomber  sur  la  femme  les  conséquences 
de  l'omission  d'une  formalité  que  son  état  de  dépendance  vis-à-vis  de  son  mari 
ne  lui  permettrait  pas  toujours  de  remplir,  et  dont  ce  dernier  pourrait  même 
avoir  intérêt  à  empêcher  l'accomplissement,  ce  qui  est  en  opposition  avec  l'esprit 
général  de  notre  législation  touchant  les  garanties  accordées  aux  femmes  ma- 
riées pour  la  conservation  de  leur  patrimoine,  et  plus  spécialement  avec  les  mo- 
tifs sur  lesquels  repose  la  dispense  d'inscription  de  leur  hypothèque  légale.  3°  Il 
serait  peu  rationnel,  après  avoir  admis,  comme  on  est  obligé  de  le  faire,  qu'un 
mariage  célébré  en  pays  étranger  produit  en  France  tous  les  effets  civils,  indé- 
pendamment de  la  transcription  de  l'acte  de  célébration,  tant  que  les  époux 
continuent  à  résider  à  l'étranger,  de  subordonner,  quand  ils  sont  de  retour  en 
France,  quelques-uns  de  ces  effets  àl'accompUssement  de  cette  formalité.  4°  En- 
fin, il  n'est  pas  inutile  de  remarquer  que  la  disposition  de  l'art.  171  resterait 
sans  application  possible,  si  le  mariage  avait  été  contracté  dans  un  pays  où  il 
n'est  pas  d'usage  de  constater  la  célébration  par  un  acte  instrumentaire.  Voy. 
en  ce  sens  :  Mourlon,  Revue  de  droit  français  et  étranger,  1844,  I,  p.  885  ;  Du 
Gaurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  290  ;  Demolombe,  III,  229.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Duranton,  II,  240  ;  Toullier,  I,  589  ;  Marcadé,  II,  sur  l'art.  171. 
Cpr.  aussi  pour  et  contre,  les  autorités  citées  à  la  note  30  infra. 
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fants  légitimes,  les  successions  de  leurs  parents  en  ligne  directe 
ou  collatérale'^^. 

Ainsi  encore,  l'absence  de  transcription  ne  prive  pas  la  femme 
du  droit  de  faire  valoir  son  hypothèque  légale  à  partir  des  épo- 
ques fixées  par  l'art.  SlSo^^^  et  ne  lui  enlève  pas  la  faculté  de  de- 
mander la  nullité  des  engagements  qu'elle  aurait  contractés  sans 
l'autorisation  de  son  mari^'.  Toutefois,  si  les  époux  avaient  tenu 
leur  mariage  secret,  ils  ne  pourraient  s'en  prévaloir  vis-à-vis  des 
tiers,  qui  auraient  traité  avec  l'un  d'eux  dans  l'ignorance  de  leur 
union  ^^. 

Il  est,  du  reste,  évident  que  le  défaut  de  transcription  ne  pour- 
rait être  invoqué,  ni  par  les  deux  époux,  pour  repousser  l'action 
en  nullité  dii'igée  contre  leur  mariage^^,  ni  par  l'un  d'eux  ou  par 
son  nouveau  conjoint,  pour  faire  maintenir  une  seconde  union 
qu'il  aurait  formée  avant  la  dissolution  de  la  première-^*. 


I  469. 

Des  mariages  contractés  en  France  par  des  étrangers. 

Les  étrangers  peuvent  valablement  se  marier  en  France,  soit 
entre  eux,  soit  avec  des  Française 
Ces  mariages  sont,  quant  aux  solennités  extrinsèques  et  à  la 

29  Req.  rej.,  16  juin  1829,  Sir.,  29,  i,  261.  Voy.  en  sens  contraire;  Del- 
vincourt,  I,  p.  138. 

50  Mourlon,  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  Demolombe,  locc.  dit.  Trop- 
long,  Des  hijpothèques,  II,  313  bis.  Civ.  rej.,  23  novembre  1840,  Sir.,  40,  1, 
929.  Voy.  en  sens  contraire  :  Duranton  et  Marcadé,  locc.  citt.  ;  Montpellier, 
lo  janvier  1823,  Sir.,  23,  2,  381;  Req.  rej.,  6  janvier  1824.  Dalloz,  Jur. 
gén:,\o  Hypothèques,  p.  144  ;  Montpellier,  3  juin  1830,  Sir.,  31,  2,  151. 

51  Voy.  pour  et  contre  cette  proposition,  les  autorités  indiquées  à  la  note 
28  supra. 

32  Cpr.  I  467,  texte  et  note  16.  Demolombe,  loc.  cit. 

33  Vazeille,  I,  190.  Zachariœ,  |  433,  note  9,  in  fine.  Giv.  cass.,  8  novem- 
bre 1824,  Sir.,  24,  1,  428. 

s-i  Duranton,  II,  240.  Demolombe,  loc.  cit.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvin- 
court,  I,  p.  138. 

*  Avis  du  Conseil  d'État,  des  2''-4^  jours  complémentaires  an  XIII  (Locré, 
Lég.,  II,  p.  362).  Cpr.  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré.  Lég.,  IV,  p.  332, 
n°  21). 
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manière  d'en  constater  l'accomplissement,  entièrement  régis  par 
les  lois  françaises^. 

La  capacité  personnelle  des  étrangers  qui  veulent  se  marier, 
soit  avec  des  Français,  soit  entre  eux,  se  règle  par  les  lois  de  leur 
pays^. 

Les  étrangers,  incapables  de  se  marier  d'après  ces  lois,  ne 
peuvent,  pour  justifier  de  leur  capacité,  se  prévaloir  des  lois  fran- 
çaises. Ainsi,  un  étranger  qui  n'aurait  point  encore  atteint  l'âge 
auquel  sa  loi  nationale  permet  le  mariage,  ne  serait  pas  admis  à  se 
marier  en  France,  bien  qu'il  el^it  dépassé  l'âge  fixé  par  l'art.  144*. 
C'est  par  ce  motif  que  l'officier  de  l'état  civil,  appelé  à  procéder  à 
la  célébration  du  mariage  d'un  étranger,  peut  et  doit  exiger  de  lui 
un  certificat,  délivré  par  les  autorités  de  son  pays,  constatant  qu'il 
est  habile  à  contracter  mariage  avec  la  personne  qu'il  se  propose 
d'épouser^.  Toutefois,  l'incapacité  résultant  de  proscriptions  po- 
litiques ou  de  condamnations  pénales  prononcées  en  pays  étran- 
ger, n'empêche  pas  l'étranger  qui  s'en  trouverait  frappé,  de 
contracter  en  France  un  mariage  valable  aux  yeux  de  la  loi  fran- 
çaise^. 


2  Ainsi,  les  étrangers  qui  n'ont  pas  six  mois  de  résidence  en  France,  sont 
tenus  de  faire  publier  leur  mariage  à  leur  dernier  domicile  à  l'étranger.  Circu- 
laire du  ministre  de  la  justice,  du  i4  mars  1831,  Sir.,  36,  2,  342.  Demo- 
raolorabe,  111,  231.  Voy.  cep.  l'art,  du  sénatus-consulte  du  30  juillet  1867, 
relatif  au  mariage  des  étrangers  immigrants  dans  les  colonies  di  la  Guadeloupe, 
de  la  Martinique,  et  de  la  Réunion. 

3  Dans  le  cours  de  la  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV,  p. 
332,  n°  21),  le  premier  consul  ayant  demandé  pourquoi  le  projet  ne  parlait 
pas  des  mariages  contractés  en  France  par  des  étrangers,  Real  expliqua  ce  si- 
lence, en  disant  qu'un  article  déjà  adopté  par  le  conseil  soumettait,  en  géné- 
ral, aux  lois  françaises,  les  étrangers  résidant  en  France.  Cette  remarque  était 
inexacte,  puisque  l'alin.  1"  de  l'art.  3  du  Gode  Napoléon,  seule  disposition  à 
laquelle  Real  ait  pu  faire  allusion,  ne  soumet  les  étrangers  habitant  le  terri- 
toire français  qu'aux  lois  de  police  et  de  sûreté.  Or,  cet'e  disposition,  loin  de 
condamner  notre  opinion,  nous  fournit  un  argument  a  contrario  d'autant  plus 
puissant,  qu'il  se  trouve  corroboré  par  un  argument  d'analogie  tiré  de  l'ai.  4 
du  même  article.  Cpr.  l'art.  4  du  sénatus-consulte  cité  à  la  note  précédente  ; 
I  31,  texte  et  note  23.  Duranton,  11,  233.  Vazeille,  I,  187. 

*  Yoy.  aussi  sur  l'incapacité  dont  se  trouvent  frappés  les  moines  étrangers  ; 
I  31,  texte  et  note  27. 

^  Cpr.  la  circulaire  du  ministre  de  la  justice,  citée  à  la  note  2. 
6  Cpr.  I  31,  texte  II  et  III,  n»  2,  lett.  e,  et  mis  40  à  42. 
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Réciproquement,  on  ne  peut  opposer  aux  étrangers,  capables 
de  se  marier  d'après  les  lois  de  leur  pays,  les  incapacités  établies 
par  la  loi  française.  Ainsi,  l'étranger  qui  est  parvenu  à  l'âge  au- 
quel il  est  permis  de  se  marier  suivant  la  loi  de  son  pays,  doit  êtr^ 
admis  à  contracter  mariage  en  France,  bien  qu'il  n'ait  point  en- 
core l'âge  requis  par  l'ai  t.  444. 

Les  tribunaux  français,  qui  seraient  incidemment  saisis  d'une 
demande  en  nullité  dirigée  contre  un  mariage  contracté,  même  en 
France,  entre  étrangers,  doivent  apprécier  d'après  les  lois  étran- 
gères, non-seu'.ement  la  capacité  personnelle  des  époux,  mais  en- 
core le  point  de  savoir  s'il  existait  ou  non  un  empêchement  dnù- 
mant  de  nature  à  entraîner  l'annulation  du  mariage.  Ainsi,  le  juge 
français  devrait  maintenir  le  mariage  célébré  entre  un  beau-frère 
et  une  belle-sœur  par  un  officier  de  l'état  civil  français,  si  la  loi 
nationale  des  époux  autorisait  un  pareil  mariage. 

Il  ne  faut  pas,  toutefois,  conclure  de  la  proposition  précédente 
qu'il  y  ait,  pour  les  officiers  de  l'état  civil  en  France,  obligation 
ou  faculté  de  procéder  à  une  union  entre  étrangers,  par  cela  seul 
que  le  mariage,  si  de  fait  il  avait  été  célébré,  ne  serait  pas  sus- 
ceptible d'être  annulé.  Bien  loin  de  là,  ces  ofticiers  peuvent  et 
doivent  même  refuser  de  prêter  leur  ministère  à  toute  union  qui, 
quoique  permise  par  la  loi  nationale  des  époux,  serait  contraire  à 
l'ordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs,  d'après  les  idées  de  la  société 
française.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  l'officier  de  l'état  civil 
pourrait  et  devrait  se  refuser  à  procéder  au  mariage  entre  beaux- 
irères  et  belles-sœurs  étrangers,  qui  n'auraient  point  au  préalable 
obtenu  des  dispenses  du  gouvernement  français'.  La  même  solu- 
tion semble  devoir  s'appliquer  au  cas  où  un  étranger  dont  le  di- 
vorce aurait  été  légalement  prononcé  dans  son  pays,  voudrait  se 
marier  en  France,  même  avec  une  étrangère*. 


7  Cpr.  I  31,  texte  II  et  III,  n°  2,  lett.  c,  et  note  34.  Circulaire  ministérielle 
du  10  mai  1824,  Sir.,  29,  2,  283. 

8  On  ne  saurait  contester  que  l'abolition  du  divorce  a  eu  pour  objet  de  faire 
cesser  le  désaccord  qui  existait,  quant  à  la  question  de  i'indissolubiiité  du  ma- 
riage, entre  la  loi  civile  et  les  croyances  religieuses  de  la  majorité  des  Français; 
el  il  serait  contraire  à  l'esprit  de  celte  loi  de  permettre  en  France  la  célébration 
d'une  union  de  nature  à  froisser  les  sentiments  religieux  de  la  société  française. 
En  vain  objecterait-on  que  cette  union,  une  fois  célébrée,  ne  pourrait  cependant 
pas^être  annulée.  Cette  objection,  qui  s'appliquerait  également  au  mariage  que 
voudraient  contracter  en  France  un  beau-frère  et  une  belle -sœur,  l'un  et  l'autre 
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La  capacité  personnelle  des  Français  qui  veulent  se  marier  avec 
des  étrangers,  se  détermine  exclusivement  par  les  lois  françaises. 
Ainsi,  par  exemple,  un  Français  ne  peut  se  marier  avec  une  étran- 
gère qui  lui  est  parente  ou  alliée  au  degré  prohibé  par  les  art. 161 
à  163,  quand  même  cette  dernière  aurait,  d'après  les  lois  de  son 
pays,  la  faculté  de  l'épouser^. 

D'un  autre  côté,  un  Français  ne  peut  jamais  se  prévaloir  des 
dispositions  d'une  loi  étrangère  qui  autoriserait  le  mariage  qu'il 
se  propose  de  contracter,  pour  se  soustraire  à  une  prohibition 
d'ordre  public  établie  par  la  loi  française,  et  qui,  d'après  son 
objet,  s'applique  non-seulement  aux  mariages  entre  Français, 
mais  encore  aux  mariages  entre  Français  et  étrangers.  C'est  ainsi 
qu'une  Française  ne  peut  valablement  contracter  mariage  avec 
un  mahométau  qui  serait  déjà  engagé  dans  les  liens  d'une  pre- 
mière union. 

La  prohibition  établie  par  l'art.  144  n'ayant  point  le  caractère 
qui  vient  d'être  indiqué,  rien  n'empêche  qu'un  Français  ne  con- 
tracte valablement  mariage  avec  une  étrangère  qui  n'a  point  en- 
core atteint  l'âge  fixé  par  cet  article,  pourvu  qu'elle  soit  pubère 
d'après  les  lois  de  son  pays. 

La  loi  du  8  mai  1816,  sur  l'abolition  du  divorce,  ne  contenant 
aucune  disposition  qui  défende  le  mariage  avec  des  personnes  de- 
venues libres  de  tout  lien  matrimonial  antérieur  par  l'effet  d'un 
divorce  légalement  prononcé,  il  en  résulte  que  le  mariage  con- 
tracté entre  une  Française  et  un  étranger  divorcé,  ne  pourrait  être 
annulé  par  le  motif  que  le  premier  conjoint  de  celui-ci  se  trouvait 
encore  en  vie  au  moment  de  la  célébration  de  la  nouvelle  union*". 

étrangers,  n'est  en  droit  d'aucune  portée,  puisqu'il  existe  beaucoup  d'empêche- 
ments qui  sont  simplement  proliibitifs.  Malher  de  Chassât,  Traiié  des  statuts, 
n"  197.  Démangeât,  sur  Fœlix,  Droit  international  privé,  I,  p.  66,  note  a.  De- 
mante,  Cours,  I,  p.  43,  note  1.  Dutruc,  Sir.,  59,  2,  402.  Paris,  20  août  1824, 
Sir.,  25,  2,  203.  Paris,  28  mars  1843,  Sir.,  43,  2,  566. Voy.  en  sens  contraire  : 
Merlin,  Quest.,  v"  Divorce,  |  43;  Demolombe,  I,  lOi  ;  Civ.  cass.,  28  février 
1860,  Sir.,  60,  1,  210;  Orléans,  19  avril  1860,  Sir.,  60,  2,  196. 

9  Duranton,  II,  164  et  165. 

10  En  vain  opposerait-on,  en  sens  contraire,  l'art.  147  du  Code  Napoléon  com- 
biné avec  la  loi  du  8  mai  1816.  Il  nous  paraît  en  effet  évident,  que  la  question 
desavoir  si  un  premier  mariage,  contracté  par  un  étranger,  subsiste  encore,  ou  se 
trouve  dissous,  ne  peut  se  décider  que  d'après  la  loi  nationale  de  cet  étranger. 
Bien  qu'un  mariage  contracté  par  une  Française  avec  un  mahométan,  déjà  engagé 
dans  les  liens  d'une  première  union,  constitue  par  lui-même  une  violation  for- 
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Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que  si  le  divorce  prononcé  en  pays 
étranger,  l'avait  été  en  fraude  de  la  loi  française,  à  la  demande 
d'un  Français  qui  s'y  serait  fait  naturaliser  dans  ce  but,  un  pareil 
divorce  serait  à  considérer  en  France  comme  non  avenu,  et  que 
par  conséquent  le  second  mariage  que  ce  Français  aurait  con- 
tracté, fût-ce  même  en  pays  étranger,  serait  frappé  de  nullité  aux 
yeux  de  la  loi  française". 

L'union  contractée  entre  un  Français  et  une  éti*angère,  produit 
en  France  tous  les  effets  civils  que  la  loi  française  attache  au 
mariage  1-. 

Au  contraire,  l'union  contractée,  même  en  France,  entre  deux 
étrangers,  ou  entre  un  étranger  et  une  Française,  n'y  produit 
point,  en  faveur  des  époux  et  de  leurs  enfants,  les  effets  civils  qui. 
d'après  les  principes  exposés  au  §  78,  doivent  être  considérés 
comme  particuliers  aux  Français '2. 

melh  de  la  défense  prononcée  par  l'art.  147,  il  n'en  est  pas  de  même  du  ma- 
riage qu'une  Française  aurait  contracté  avec  un  étranger  légalement  divorcé, 
puisi^ue,  en  pareil  cas,  c'est  bien  moins  le  mariage  lui-même,  qui  est  contraire  à 
la  loi  française,  que  le  maintien  du  divorce  par  la  loi  étrangère.  Pour  prononcer 
l'annulation  d'une  pareille  union,  il  faudrait  un  teste  formel  ;  et  ce  texte  n'existe 
pas.  Demo'.omLe,  1,  101.  Cpr.Xancy,  30  mai  1826,  Sir.,  26,  2,  2ol. 

Il  Poitiers,  7  janvier  1843,  Sir.,  43,  2,  215.  Req.  rej.,  16  décembre  1843. 
Sir,  46,  1,  100. 

*2  La  raison  en  est  que  l'étrangère  qui  épouse  un  Français,  devient  Française 
par  son  mariage.  Art.  12.  Cpr.  |  73. 

13  La  femme  française  qui  épouse  un  étranger,  devient  étrangère  par  son 
mariage-  Art.  19,  al.  1.  Elle  ne  peut  donc,  pas  plus  que  son  mari,  réclamer  en 
France  la  jouissance  des  droits  civils  qui  sont  exclusivement  attacbés  à  la  qualité 
de  Français.  Cpr.  |  74,  texte  n°  3.  A\-is  du  Conseil  d'État  des  2*^-4*  jours 
complémentaires  an  XIII,  Locré,  Leg.,  II,  p.  362.  Il  ne  lui  compéte,  par 
exemple,  aucune  hypothèque  sur  les  immeubles  que  son  mari  possède  en  France. 
Cpr.  §  78,  texte  et  notes  62  à  64.  —  Yoy.  en  ce  qui  concerne  la  légitimation 
des  enfants  issus  du  commerce  d'un  étranger  et  d'une  Française  :  |  78,  texte 
et  note  27. 
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IV.    DES    EFFETS    DU   MARIAGE   EN    CE    QUI    CONCERNE    LES   DROITS 
ET   LES   DEVOIRS   RESPECTIFS   DES   ÉPOUX  ^ 

1    470. 

1.  Des  droits  et  des  devoirs  communs  aux  deux  époux. 

Chacun  des  époux  doit  à  son  conjoint  la  fidélité  conjugale''^. 
Art.  212. 

Les  époux  se  doivent  mutuellement  l'assistance  personnelle 
qu'ils  sont  en  position  de  se  prêter,  et  des  secours  pécuniaires 
proportionnés  à  leurs  facultés.  Art.  212. 

Lorsque,  comme  c'est  la  règle,  les  époux  font  ménage  commun, 
l'obligation  réciproque  qui  leur  incombe,  de  se  fournir  des  secours 
pécuniaires,  se  trouve  réglée  par  les  dispositions  légales  qui,  sui- 
vant la  diversité  des  régimes  matrimoniaux,  déterminent  la  pro- 
portion dans  laquelle  ils  doivent  contribuer  aux  frais  de  ce  ménage  3. 

Quand  les  époux,  sans  être  séparés  de  corps*,  ne  font  cepen- 
dant pas  ménage  commun,  on  doit,  pour  apprécier  exactement  les 
conséquences  de  l'obligation  réciproque  dont  il  s'agit,  et  pour  ré- 
soudre la  question  de  savoir  si  l'un  des  conjoints  est  en  droit  de 
demander  à  l'autre  une  pension  alimentaire,  distinguer  entre  le 
cas  où  la  cessation  de  la  vie  commune  est  la  suite  d'une  convention 
intervenue  entre  eux,  ou  provient  du  fait  de  l'un  d'eux  seulement. 

Au  premier  cas,  aucun  des  époux  ne  peut  réclamer  de  son  con- 
joint une  pension  alimentaire^.  Que  si,  en  se  séparant  convention- 
nellement,  l'un  des  époux  s'était  engagé  à  servir  à  l'autre  une  pa- 
reille pension,  cet  engagement  devrait  sans  doute  recevoir  son 
exécution  pour  le  passé,  dans  la  mesure  du  temps  pendant  lequel 
les  époux  sont  restés  séparés^;  mais  il  ne  serait  pas  obligatoire 

*  11  ne  peut  être  ici  question  des  effets  du  mariage  en  ce  qui  concerne  les 
biens  des  époux.  Ils  seront  expose's  au  second  chapitre  de  ce  titre. 

2  Ce  principe  est  cependant  sanctionné  d'une  manière  plus  rigoureuse  quant  à 
la  femme,  que  relativement  au  mari.  Cpr.  art.  229  et  230  cbn.  306  ;  Code  pénal, 
art.  336  à  339. 

5  Voy.  art.  i40i  et  1409,  n»  5  ;  1448,  1337,  1340,  1349  et  1373. 

*  Voy.  pour  le  cas  de  séparation  de  corps  :  |  494,  texte  n"  1. 

5  Grenoble,  11  mars  1831,  Sir.,  31,  2,  627. 

6  Req.  rej.,  12  janvier  1808,  Sir.,  8,  1,  lio.Req.  rej.,  28  décembre  1830. 
Sir.,  31,  1,  11. 
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pour  l'avenir,  en  ce  que  celui  qui  l'a  souscrit,  pourrait  toujours 
en  refuser  l'accomplissement  ultérieur,,  en  otïrant  de  rétablir  la 


vie  commune 


Au  second  cas,  l'époux  qui,  après  s'être  séparé  de  son  conjoint, 
refuse  de  le  rejoindre  ou  de  le  recevoir,  est  tenu  de  lui  fournir,  s'il 
y  a  lieu,  une  pension  alimentaire  proportionnée  à  ses  besoins  et  à 
ses  propres  facultés^. 

Mais  il  n'est  pas,  à  l'inverse,  en  droit  d'en  réclamer  une  de  son 
conjoint,  à  supposer  que  ce  dernier  ne  mette,  de  son  côté,  aucun 
obstacle  au  rétablissement  de  la  vie  commune^.  Il  en  serait  ainsi. 
en  principe,  alors  même  que  celui  des  époux  par  le  fait  duquel  la 
séparation  s'est  opérée,  prétendrait  que  la  vie  commune  présente 
pour  sa  personne  de  graves  inconvénients '",  sauf  à  lui  à  former, 
le  cas  échéant,  une  demande  en  séparation  de  corps,  et  à  récla- 
mer, pendant  l'instance,  une  provision  alimentaire,  et,  après  la 
séparation  prononcée,  la  pension  alimentaire  à  laquelle  il  peut 
avoir  droit,  eu  égard  à  ses  besoins  et  aux  facultés  de  son  con- 
joint". 


">  Art.  307  in  fine,  et  arg.  de  cet  art.  Cpr.  Nîmes,  9  mai  i860,  Sir..  60. 
2,  577. 

8  Duranton,  II,  434.  Demolombe,  IV,  iiO.  Lyon.  30  novembre  1811,  Sir., 
12,  2,  63.  Douai,  2  juin  18o2,  Sir.,  53,  2,  215.  —  La  femme  d'un  pension- 
naire de  l'État,  envers  laquelle  son  mari  ne  remplit  pas  les  obligations  qui  lui 
sont  imposées  par  l'art.  214,  peut  saisir,  et  même  faire  retenir  admiaistrative- 
ment,  le  tiers  de  la  pension,  militaire  ou  civile,  de  ce  dernier.  Avis  du  Conseil 
d'Étatdes  22  décembre  1807-11  janvier  1808.  Loi  du  11  avril  1831,  art.  28. 
Loi  du  18  avril  1831,  art.  30,  cbn.  Loi  du  19  mai  1834,  art.  20.  Loi  du 
9  juin  1853,  art.  26. 

9  Voy.  cep.  Paris,  29  août  1857,  Sir.,  57,  2,  768.  Cet  arrêt  décide  que  la 
femme  qui  a  volontairement  quitté  le  domicile  conjugal,  pour  se  livrer  à  l'incon- 
du'ite,  ne  peut  réclamer  une  pension  alimentaire  de  son  mari,  alors  même  que  ce 
dernier  refuserait -de  la  recevoir.  Les  circonstances  du  fait  paraissent  avoir 
exercé  une  grande  influence  sur  cette  décision  qui,  en  dispensant  tout  à  la  fois 
le  mari  et  de  recevoir  sa  femme,  et  de  lui  payer  une  pension  alimentaire,  a 
violé,  à  notre  avis,  la  disposition  de  l'art.  214. 

10  Cpr.  Montpellier,  4  mai  1847,  Sir.,  47,  2,  418.  Voy.  cep.  Bordeaux, 
3  février  1853,  Sir.,  53,  2,  260.  Suivant  cet  arrêt,  le  mari  qui  a  quitté  sa 
femme  avec  laquelle  il  prétend  ne  pouvoir  habiter  sans  inconvénient,  serait  en 
droit  d'exiger  d'elle  une  pension  alimentaire.  Cette  décision  nous  paraît  aussi 
peu  juridique  que  celle  dont  il  a  été  question  dans  la  note  précédente. 

11  Yoy.  I  493,  texte  n'  2  ;  |  494,  texte  n"  l. 
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La  rigueur  des  principes  qui  viennent  d'être  exposés  pourrait 
cependant  être  tempérée  en  faveur  de  la  femme  qui,  s'étant  sépa- 
rée de  son  mari,  refuserait  de  le  rejoindre,  par  le  motif  qu'il  nelui 
offrirait  pas  un  logement  convenable  à  sa  position,  et  garantis- 
sant, d'une  manière  suffisante,  sa  sécurité  et  sa  dignité.  En  pareil 
cas,  le  mari  pourrait  être  condamné  à  payer  à  la  femme  une  pen- 
sion alimentairo,  aussi  longtemps  du  moins  qu'il  ne  se  mettrait 
pas  sérieusement  en  mesure  de  remplir  à  son  égard  le  devoir  que 
lui  impose  la  disposition  finale  de  l'art.  214^^. 

L'obligation  alimentaire  dont  les  époux  sont  tenus  l'un  envers 
l'autre,  prime,  même  après  séparation  de  corps,  celle  à  laquelle 
les  enfants  sont  soumis  vis-à-vis  de  leurs  parents  *3. 


I  471. 
2.  Des  droits  et  des  devoirs  particuliers  à  chacun  des  époux. 

Le  mari  doit  protection  à  sa  femme,  la  femme,  obéissance  à  son 
mari.  Art.  213. 

Quelque  étendue  que  soit  l'autorité  du  mari,  elle  reste  soumise 
au  contrôle  des  tribunaux,  auxquels  la  femme  peut  s'adresser 
pour  faire  réprimer  les  actes  d'oppression  que  son  époux  exerce- 
rait à  son  égards 

Du  principe  que  la  femme  doit  obéissance  à  son  mari,  il  résulte 
qu'elle  est  obligée  d'habiter  avec  lui,  et  de  le  suivre  partout  oîi  il 
juge  à  propos  deiésider,  même  en  pays  étranger"^.  Art.  214.  Le 
mari  est  autorisé  à  dénier  à  la  femme  qui  se  refuse  à  l'accomplis- 
sement de  cette  obligation,  tout  secours  pécuniaire,  sur  les  reve- 
nus de  ses  biens  personnels  et  des  biens  communs,  et  même  sur 

*2  Voy.  les  antorités  ci'ées  à  la  note  10  du  |  471. 

J3  Demolombe,  IV,  34.  Rouen,  3  mai  1837,  Sir.,  58,  2,  377. 

i  Trib.  delà  Seine,  13  janvier  1870,  Sir.,  70,  2,  158. 

2  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  393,  art.  2  ;  p.  395  et 
396,  n»  32).  Delvincourt,  I,  p.  136.  Proudhon,  I,  p.  452.  Touiller,  II,  616, 
Duranton,  II,  435.  Vazeille,  II,  290.  Marcadé,  sur  l'art.  214,  n"  2.  Demo- 
lombe,  IV,  90.  —  Il  en  serait  cependant  autrement,  dans  le  cas  où  le  mari 
voudrait  émigrer  en  pays  étranger,  contrairement  aux  prohibitions  d'une  loi  poli- 
tique. Proudhon,  Vazeille,  et  Marcadé,  locc.  citt.  Demolombe,  IV,  91. 
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les  revenus  des  biens  propres  de  celle-ci,  dont  il  aurait  l'admi- 
nistration et  la  jouissance  3. 

Si  ce  moyen  est  insuffisant  pour  vaincre  sa  résistance,  et  que  la 
femme  touche  elle-même  tout  ou  partie  de  ses  revenus*,  les  tribu- 
naux peuvent,  en  la  condamnant  à  rentrer  au  domicile  conjugal, 
permettre  au  mari  de  l'y  contraindre^,  soit  au  moyen  de  la  saisie 
de  ses  revenus^,  soit  au  moyen  de  l'emploi  de  la  force  publique' 
(manu  militari).  Les  tribunaux  sont  même  tenus  d'ordonner  cette 
dernière  voie  de  contrainte,  quand  elle  est  requise  à.  défaut  d'autre 


^  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  376,  n"  32).  Delvincourt, 
I,  p.  15o.  Duranton,  II,  438.  Demolombe,  IV,  104. 

*  Cpr.  art.  1448,  i449,  1S34,  1536,  1337,  1575  et  1576. 

^  Le  choix,  à  faire  entre  les  deux  moyens  de  contrainte  indiqués  au  texte,  pa- 
rait, à  raison  du  silence  de  la  loi  et  d'après  la  Discussion  au  Conseil  d'Eiat 
(Locré,  Lég.,  IV,  p.  396,  n"  32),  abandonné  au  pouvoir  discrétionnaire  du  juge. 
Mais  ces  deux  moyens  de  contrainte  semblent  les  seuls  que  les  tribunaux  soient 
légalement  autorisés  à  ordonner.  Ainsi,  il  ne  leur  serait  pas,  à  notre  avis,  per- 
mis, comme  le  pensent  MM.  Duranton  (II,  439)  et  Demolombe  (IV,  106),  et 
comme  l'a  jugé  la  Cour  de  Aimes  (20  février  1862,  Sir.,  63,  2,  161),  de  con- 
damner la  femme,  qui  refuse  de  rejoindre  son  mari,  à  des  dommages-intérêts, 
dont  le  paiement  pourrait  être  poursuivi  sur  la  propriété  même  de  ses  biens.  En 
effet,  il  ne  s'agit  point  ici  d'une  obligation  corrélative  à  un  droit  de  créance, 
mais  d'un  devoir  correspondant  à  un  droit  de  puissance,  et  qui,  par  cela  même, 
ne  se  résout  pas  en  dommages-intérêts.  Cpr.  |  172,  texte  et  note  o  ;  art.  1149, 
et  I  299,  texte  et  note  12.  Colmar,  4  janvier  1817,  Sir.,  18,  2,  123.  Colmar, 
10  juillet  1833,  Sir.,  34,  2,  127.  Pau,  11  mars  1863,  Sir.,  63,  2,  197. 

6  Delvincourt,  I,  p.  155.  Vazeille,  II,  291.  Demolombe,  III,  105.  Marcadé, 
loc.  cit.  Pau,  22  prairial  an  XIII,  Sir.,  6,  2,  15.  Riom,  13  août  1810,  Sir.,  13, 
i»  239.  Toulouse,  24  août  1818,  Sir.,  21,  2,  249-  Aix,  29  mars  1831,  Sir., 

33,  2,  92.  Colmar,  10  juillet  1833,  Sir.,  34,  2,  127.  Paris,  14  mars  1834,  Sir., 

34,  2,  159.  Nîmes,  20  février  1862,  Sir.,  63,  2,  161.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Duranton,  II,  438  et  439. 

7  VazeLlle,  II,  291.  Touiller,  XIII,  109.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  453, 
note  a.  Marcadé,  loc.  cit.  Coin-Delisle,  sur  l'art.  2063,  n°  4.  Troplong,  De  la 
contrainte  par  corps,  n"  258.  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  367.  Demo- 
lombe, IV,  107.  Demante,  Cours,  I,  297  bis,  III.  Zacharise,  |  471,  texte  et 
note  3.  Paris,  29  mai  1808,  Sir.,  8,  2,  199.  Pau,  12  avril  1810,  Sir.,  10,  2, 
241.  Turin,  17  juillet  1810,  Sir.,  12,  2,  414.  Colmar,  4  janvier  1817,  Sir., 
18,  2,  123.  Nancy,  11  avril  1826,  Sir.,  26,  2,  200.  Req.  rej.,  9  août  1826, 
Sir.,  27,  1,  88.  Aix,  29  mars  1831,  Sir.,  33,  2,  92.  Dijon,  23  juillet  1840, 
Sir.,  40,  2,  291.  Paris,  31  mars  1855,  Sir.,  53,  2,  494.  Nîmes,  20  février  et 
10  juin  1862,  Sir.,  63,  2,  161  et  162.  Pau,  11  mars  1862,  Sir.,  63,  2,  97. 
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moyen  d'exécution,  ou  ù  raison  de  l'inefficacité  de  ceux  qui  ont 
été  jusqu'alors  employés^. 

Le  juge  ne  peut,  sous  aucun  prétexte,  dispenser  la  femme  non 
séparée  de  corps  du  devoir  d'habiter  avec  son  mari^.  Il  peut  seu- 
lement, tout  en  la  condamnant  à  l'accomplissement  de  ce  devoir, 
ordonner,  s'il  y  a  lieu,  qu'elle  n'y  sera  contrainte  que  lorsqu'on 
lui  offrira  un  logement  convenable  à  sa  position  et  dans  lequel  sa 
sécurité  et  sa  dignité  se  trouvent  garanties'".  Le  mari  qui  exige  de 
sa  femme  le  retour  au  domicile  conjugal,  doit  aussi  lui  fournir  les 
moyens  de  quitter,  d'une  manière  honnête,  son  habitation  actuelle 
et  de  venir  le  rejoindre'*. 


Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  I,  p.  153;  Duranton,  II,  440  ;  Duvergier, 
sur  Touiller,  I,  616,  note  1  ;  Toulouse,  24  août  1818,  Sir.,  21,  2,  249  ;  Col- 
mar,  10  juillet  1833,  Sir.,  34,  2,  127.  C'est  en  confondant  le  moyen  de  coer- 
cition dont  il  est  question  au  texte  avec  la  contrainte  par  corps,  et  en  mécon- 
naissant les  véritables  caractères  des  droits  et  des  devoirs  que  le  mariage  en- 
gendre, que  ces  auteurs  et  ces  arrêts  ont  admis  une  opinion  contraire  à  la  nôtre. 

*  Le  jugement  qui,  dans  les  circonstances  indiquées  au  texte,  refuserait  au 
mari  le  droit  de  vaincre,  par  l'emploi  de  la  force  publique,  la  résistance  de  sa 
femme,  paralyserait  l'exercice  d'un  droit  reconnu  par  la  loi,  et  encourrait  la  cen- 
sure de  la  Cour  de  cassation. 

9  Pothier,  n"  383.  Yazeille,  II,  393  à  393.  Dutruc,  De  la  séparation  de 
biens,  n"*  313  et  319.  Bruxelles,  13  août  1806,  Sir.,  7,  2,  28.  La  seule  modi- 
fication dont  ce  principe  soit,  à  notre  avis,  susceptible,  est  celle  que  nous  y 
avons  nous-mêmes  apportée.  Nous  croyons  donc  devoir  rejeter  tous  les  autres 
tempéraments  proposés  par  Duranton  (II,  437}.  La  femme  ne  peut  se  sous- 
traire au  devoir  de  la  cohabitation  qu'en  faisant  prononcer  sa  séparation  de 
corps.  Cpr.  Nancy,  21  janvier  1838,  Sir.,  58,  2,  73.  Voy.  cep.  Duverger, 
Revue  critique,  1866,  XXVIII,  p.  316. 

*o  Merlin,  Rép.,  v°  Mari,  |  2,  n°  1.  VazeiUe,  II,  296  à  299.  Duranton,  II, 
437.  Demolombe,  IV,  93.  Bruxelles,  11  mars  1807,  Sir.,  7,  2,262.  Req.rej., 
12  janvier  1808,  Sir.,  8,  1,  143.  Civ.  rej.,  26  janvier  1808,  Sir.,  7,  2,  1196. 
Colmar,  14  janvier  1812,  Sir.,  12,  2,  442.  Paris,  19  avril  1817,  Sir.,  18,  2, 
63.  Civ.  rej.,  9  janvier  1826,  Sir.,  26,  1,  264.  Montpellier,  23  décembrel830, 
Sir.,  31,  2,  330.  Req.  rej.,  20  novembre  1860,  Sir.,  61,  1,  963.  La  juris- 
prudence n'a  pas  toujours  rigoureusement  observé  la  distinction  établie  au 
texte.  Parmi  les  arrêts  que  nous  avons  cités,  il  en  est  qui  ont  déclaré  le  mari 
purement  et  simplement  non  recevable  dans  sa  demande.  Voy.  aussi  dans  ce 
sens:  Zachariaî,  §471,  texte  et  note  4. 

tl  Le  mari  est-il  tenu  de  payer  les  dettes  que,  pendant  la  séparation,  la 
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Si  la  femme  est  tenue  d'habiter  avec  son  mari.,  ce  dernier,  de 
son  côté,  est  tenu  de  la  recevoir  chez  lui,  de  la  traiter  maritale- 
ment *2,  et  de  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  aux  besoins 
de  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état.  Art.  214.  Lorsque  le 
mari  se  refuse  à  l'accomplissement  de  ce  devoir,  les  tribunaux 
doivent,  à  la  demande  de  la  femme,  qui  ne  voudrait  pas  se  con- 
tenter d'une  pension  alimentaire,  autoriser  celle-ci  à  recourir  à 
l'emploi  de  la  force  publique  pour  se  procurer  l'entrée  du  loge- 
ment occupé  par  le  mari  *3.  Mais  ils  ne  pourraient  personnelle- 
ment contraindre  ce  dernier  à  rejoindre  sa  femme,  soit  dans  une 
habitation  qu'elle  se  serait  choisie,  soit  même  dans  le  domicile 
conjugal  ^*. 

I  472. 

Continuation.  —  De  J! autorisation  maritale  ^ 

La  femme  mariée  ne  peut,  en  son  nom  personnel,  et  pour  ses 
propres  affaires  2,  ni  ester  en  justice,  ni  faire,  en  général,  des  actes 


femme  a  e'té  forcée  de  contracter  pour  satisfaire  à  ses  besoins  ?  Cette  question 
ne  nous  paraît  pas  susceptible  d'une  solution  absolue,  et  doit  être  décidée  d'après 
les  circonstances  particulières  à  chaque  espèce.  Cpr.  |  509,  texte  n'  4,  lett.  e  ; 
Demolombe,  IV,  94;  Zachariœ,  §  471,  texte  et  note  o;  Grenoble,  20  juillet 
1824,  Dalloz,  182.5,  2,  106;  Bordeaux,  8  juin  1839,  Sir.,  39,  2,  416;  Req. 
rej.,  13  février  1844,  Sir.,  44,  1,  662. 

12  Zacharia^,  |  471,  texte  et  note  6.  Cpr.  Civ.  cass.,  20  janvier  1830,  Sir., 
30,  1,  99. 

13  Toullier,  XIII,  110.  Demolombe,  IV,  110.  Civ.  cass.,  20  janvier  1830, 
Sir.,  30,  1,  99. 

**  Demolombe,  loe.  cit.  Zachariae,  |  461,  texte  et  note  8.  Cpr.  Douai.  2  juin 
1832,  Sir.,  o3,  2,  21o. 

-1  Cpr.  sur  cette  matière  :  Pothier,  De  la  puissance  du  mari;  Lebrun,  Traité 
de  la  communauté,  liv.  II,  chap.  I;  Kœnigswarter,  Études  historiques  sur  le  Droit 
civil  français,  Revue  de  législation,  1843,  XVII,  p.  393;  Masson,  Recherches 
historiques  sur  l'oriijine  de  Vautorité  maritale  en  France,  Journal  de  l'Institut 
historique,  1843,  Y,  p.  163  et  241. 

2  La  validité  de  l'acte  juridique  fait  par  un  mandataire  n'est  pas  subordonnée 
à  la  capacité  personnelle  de  ce  dernier.  Cpr,  |  411,  texte  n"  2,  notes  8  et  9.  La 
femme  peut  donc,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  valablement  agir  au  nom 
d'un  tiers,  en  exécution  d'un  mandat  conventionnel.  Elle  peut  également,  en 
vertu  du  pouvoir  que  lui  donne  à  cet  effet  l'art.  933,  accepter  une  donation 
faite  à  :on  enfant  mineur.  Cpr.   |  632.  —  Quant  à  l'obligation  qu'engendre 
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juridiques  quelconques,  sans  l'autorisation  de  son  mari.  Art.  215 
et  217.  Cette  autorisation  est  requise,  quel  que  soit  le  régime 
sous  lequel  les  époux  se  sont  mariés.  Elle  devient  nécessaire  à 
partir  de  la  célébration  du  mariage  3,  et  ne  cesse  de  l'être  qu'après 
sa  dissolution*. 

Sanctionner,  pour  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  le  devoir 
d'obéissance  imposé  à  la  femme,  et  garantir  son  patrimoine,  en 
tant  qu'il  est  destiné  à  subvenir  aux  besoins  du  ménage  et  à 
assurer  l'avenir  de  la  famille,  tel  est  le  double  but  que  le  législa- 
teur a  eu  en  vue  en  établissant  la  règle  de  l'autorisation  maritale, 
laquelle  est  moins  requise  dans  l'intérêt  personnel  de  la  femme 
elle-même,  que  dans  celui  du  mari,  considéré  comme  chef  de 
l'union  conjugale,  et  comme  gardien  de  tous  les  intérêts  qui  s'y 
rattachent  ^. 

pour  la  femme,  l'acceptation  d'un  mandat  qui  lui  aurait  été  conféré,  sa  validité 
est  soumise  à  la  conditio'n  de  l'autorisation  maritale.  Cpr.  §  411,  texte  n"  2, 
notes  10  et  11.  —  Quid  du  mandat  conféré  à  la  femme  par  son  mari?  Cpr. 
texte  n"  3,  et  note  49  infra. 

5  Les  coutumes  qui  l'exigeaient  à  partir  des  fiançailles,  ont  été  abrogées  par 
le  Code.  Cpr.  Perrière,  Corps  et  compilation  de  tous  les  commentateurs,  III,  171; 
Pothier,  op.  cit.,  n"  1;  Merlin,  Rép.,  y"  Autorisation  maritale,  sect.  VI,  |  2, 
Vazeille,  II,  302;  Zachariœ,  §  472,  texte  et  note  30. 

^  Elle  est  donc  encore  nécessaire  malgré  la  séparation  de  corps.  Cpr.  |  494, 
texte  n"  i . 

^  L'incapacité  de  la  femme  mariée  est  bien  différente  de  celle  du  mineur.  Cpr. 
art.  1124  et  1125.  Celle-ci  est  établie  propler  imperitiam  œtalis,  et  par  consé- 
quent dans  l'intérêt  du  mineur.  Celle-là,  au  contraire,  n'est  point  établie  propier 
fragilitatem  sexus.  Ce  qui  le  prouve  évidemment,  c'est  que  les  filles  majeures  et 
les  veuves  jouissent,  en  général,  de  la  même  capacité  que  les  hommes.  Cpr. 
I  86,  texte  n"  1 .  L'incapacité  de  la  femme  mariée  est  une  conséquence  du  ma- 
riage et  de  la  puissance  maritale.  Cette  puissance,  qui  confère  au  mari  des  droits 
si  importants,  lui  impose  aussi  des  devoirs,  etnotamment  l'obligation  de  veiller 
à  la  garde  de  tous  les  intérêts  qui  se  rattachent  à  l'union  conjugale.  Il  faut  en 
conclure  que,  quoique  l'autorisation  maritale  ne  soit  pas  requise  comme  garantie 
des  intérêts  individuels  de  la  femme,  elle  n'est  pas,  d'un  autre  cùté,  unique- 
ment exigée  en  faveur  du  mari,  mais  encore  et  surtout  pour  la  conservation  des 
intérêts  matrimoniaux  et  collectifs  dont  il  est  le  représentant.  Ainsi  s'explique 
parfaitement  l'art.  223,  qui  paraît,  au  premier  abord,  contraire  au  principe  sur 
lequel  est,  à  notre  avis,  fondée  l'autorisation  maritale.  Si  la  femme  est  admise 
à  faire  valoir  la  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation,  c'est  moins  en  vertu 
d'un  droit  établi  à  son  profit  particulier,  qu'en  vertu  d'un  droit  qu'elle  puise 
dans  sa  participation  aux  intérêts  collectifs  qui,  quel  que  soit  le  régime  sous 
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1°  De  l'autorisation  requise  en  matière  judiciaire. 

L'autorisation  maritale,  dont  la  femme  doit  être  pourvue  pour 
ester  en  justice,  est  exigée  quel  que  soit  le  régime  matrimonial 
sous  lequel  elle  se  trouve  placée.  Art.  21o. 

Elle  est  nécessaire  devant  toute  juridiction,  et  à  tous  les  de- 
grés d'instance  ^.  La  femme  en  a  même  besoin  pour  comparaître 
au  bureau  de  paix  '. 

L'autorisation  maritale  est  requise  en  toute  espèce  d'instances 
judiciaires,  quels  que  soient  l'objet  et  la  nature  de  la  contesta- 
tion, et  alors  même  que  le  litige  porterait  sur  des  actes  que  la 
femme  était  capable,  soit  comme  marchande  publique,  soit  en 
vertu  de  ses  conventions  matrimoniales,  de  passer  sans  autorisa- 
tion. 

Enfin,  la  femme  a  besoin  de  l'autorisation  maritale  pour  dé- 
fendre à  une  demande  formée  contre  elle,  aussi  bien  que  pour 
introduire  une  action,  et  quelle  que  soit  d'ailleurs,  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  sa  partie  adverse. 

Il  résulte,  entre  autres,  de  ces  diverses  propositions,  que  l'au- 
torisation maritale  est  nécessaire  à  la  femme  pour  figurer  dans 
une  procédure  d'ordre  ^,  pour  défendre  à  une  demande  en  inter- 
diction dirigée  contre  elle  ^,  et  même  pour  intenter  contre  son 
mari  une  demande  en  nullité  de  mariaare  ^^. 


lequel  les  époux  se  sont  mariés,  naissent  du  fait  même  du  mariage.  Les  auteurs, 
soit  anciens,  soit  modernes,  sont  loin  dêtre  d'accord  sur  le  fondement  de  la 
règle  de  l'autorisation  maritale.  Cpr.  Lebrun,  op.  cit.,  sect.  I,  n°  i;  Pothier, 
op.  cit.,  n"  4;  Merlin,  Rép.fX"  Autorisation  maritale,  sect.  II;  Proudhon,  I, 
p.  434;  Zachari»,  |  472,  texte,  notes  2  et  3.  Xotre  manière  de  voir  sur  ce 
point  a  été  adoptée  par  M.  Demolombe  (FN",  113  à  117). 

6  Demolombe,  IV,  128  et  130. 

'  Merlin,  Rép.,  y°  Bureau  de  conciliation,  n°  4.  Duranton,  II,  432.  De- 
molombe, IV,  129;  Zachariœ,  |  472,  note  4.  Civ.  cass.,  3  mai  1808,  Sir.,  8, 
1,  310. 

8  Demolombe,  IV,  124.  Zachariœ,  loc.  cit.  Civ.  cass.,  21  a\-ril  1828,  Sir., 
28,  1,  273.  Toulouse,  19  mars  1833,  Sir.,  33,  2,  246.  Grenoble,  10 mars  1848, 
Sir.,  48,  2,  749. 

9  Merlin,  op.  et  v°  cilt.,  %  7,  n"  18  bis.  Duranton,  II,  436.  Demolombe,  IV, 
123.  Zachariae,  |  472,  note  7.  Civ.  cass.,  9  janvier  1822,  Sir.,  22,  1,  136. 

iO  Merlin,  Rép.,  v"  Mariage,  sect  VI,  |  2,  Demolombe,  IV,  127.  Tambour, 
Revue  critique,  1868,  XXXII,  p.  493  et  494.  Zachariae,  |  472,  note  12.  Civ. 
cass.,  21  janvier  1843,  Sir.,  43,  1,  366.  Req.  rej.,  10  février  1831,  Sir.,  31, 
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La  nécessité  de  l'autorisation  maritale  s'applique  même  au  cas 
où  il  s'agirait  d'un  procès  lié  antérieurement  au  mariage,  en  ce 
sens  que  si  la  cause  n'est  point  encore  en  état  au  moment  du  ma- 
riage, la  femme  ne  peut  plus  ultérieurement  procéder  sans  être 
autorisée^'. 

Par  exception  au  principe  posé  dans  l'art.  215,  l'autorisation 
maritale  n'est  pas  nécessaire  à  la  femme  pour  défendre,  soit  à 
l'action  du  ministère  public,  qui  la  poursuit*'  à  raison  d'un  délit 
de  Droit  criminel  *^,  soit  à  la  demande  en  dommages-intérêts  que 
la  partie  lésée  par  suite  d'un  délit  de  cette  espèce,  a  formée  acces- 
soirement à  la  poursuite  du  ministère  public  ^*.  Art.  216  et  arg. 
de  cet  article. 


l,  202.  Civ.  cass.,  12  mai  18o8,  Sir.,  o8,  1,  720.  Lyon,  4  avril  1867,  Sir., 
67,  2,  290.  Cpr.  Civ.  rej.,  31  août  1824,  Sir.,  24,  1,  360. 

1*  Cpr.  Code  de  procédure,  art.  342  et  suiv.  Maleville,  sur  l'art.  21o.Tonl- 
lier,  II,  620.  Duranton,  II,  437.  Vazeille,  II,  302.  Demolombe,  IV,  139.  Za- 
charise,  §472,  texte  et  note  6.  Civ.  rej.,  7  octobre  1811,  Sir,,  12,  1,  10.  Civ. 
cass.,  7  août  1815,  Sir.,  13,  1,  346.  Cpr.  cep.  Req.  rej.,  17  août  1831,  Sir, 
31,  i,  319. 

*2  II  en  est  autrement,  lorsque  la  femme  est  poursuivante.  Merlin,  op.  etv' 
dit.,  sect.  Vil,  n»  18.  Durauton,  II,  4o4.  Demolombe,  IV,  140.  Crim.  cass., 
P''  juillet  1808,  Sir.,  8,  1,  323.  —  D'un  autre  côté,  la  femme  qui,  sur  la  pour- 
suite dirigée  contre  elle  par  le  ministère  public,  oppose  une  exception  préjudi- 
cielle, a  besoin  d'autorisation  pour  faire  statuer  .sur  cette  exception  par  les 
tribunaux  cirils.  Civ.  cass.,  20  mai  1846,  Sir.,  46,  1,  330. 

*5  Ce  mot,  employé  ici  dans  son  acception  étendue,  comprend  les  contraven- 
tions, les  délits  proprement  dits  et  les  crimes.  Cpr.  Code  pénal,  art.  1.  Crim. 
cass.,  24  février  1809,  Sir.,  10,  1,  192.  Crim.  cass.,  20  janvier  1823,  Dal- 
loz,  1823,  i,  169. 

**  Cette  proposition  se  justifie  parles  termes  mêmes  de  l'art.  216,  et  par  le 
principe  que  le  juge  valablement  saisi,  quant  au  délinquant,  de  l'action  publique, 
est  aussi  valablement  saisi  à  son  égard  de  l'action  civile.  La  femms  n'a  donc  pas 
plus  besoin  d'autorisation  pour  la  seconde  que  pour  la  première  :  Accessorium 
sequitur  principale.  Voy.  cep.  en  sens  contraire  :  Zachariae,  §  472,  texte  et 
note  10.  Mais,  lorsque  la  femme  est  directement  poursuivie  par  la  partie  lésée, 
soit  devant  un  tribunal  civil,  soit  même  devant  un  tribunal  de  justice  répres- 
sive, elle  doit  être  pourvue  de  l'autorisation  maritale  :  Exceptio  est  strictissimœ 
interpretationis.  La  distinction  que  nous  établissons  ainsi  entre  cette  dernière 
hypothèse  et  celle  qui  est  indiquée  au  texte,  nous  paraît  être  une  conséquence 
de  la  faculté  accordée  à  la  partie  lésée  de  former  sa  demande  en  dommages-in- 
térêts à  l'audience  même  où  se  trouve  portée  l'action  publique,  et  jusqu'au  ju- 
gement de  cette  action.  Cpr.  Code  d'instruction  criminelle,  art.  1  à  3,  et  339. 
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En  vertu  d'une  seconde  exception,  la  femme  est  admise  à  pré- 
senter, sans  autorisation,  la  requête  préalable  à  une  demande  en 
séparation  de  corps  ou  de  biens  qu'elle  se  propose  de  former  '5. 
Celte  exception  semble  devoir  s'appliquer  également  à  la  requête 
présentée  par  la  femme  aux  fins  d'interdiction  de  son  mari  **'. 

2^  De  l'autorisalion  requise  en  malière  extrajudiciaire. 

L'autorisation  maritale,  dont  la  femme  doit  être  pourvue  en 
matière  extrajudiciaire,  est  exigée  pour  toute  espèce  d'actes  juridi- 
ques, peu  importe  qu'il  s'agisse  d'actes  d'aliénation  ou  d'acquisi- 
tion, de  disposition  ou  d'aflministration,  d'actes  à  titre  onéreux 
par  lesquels  la  femme  s'obligerait  envers  des  tiers,  ou  d'actes  à 
titre  gratuit  faits  en  sa  faveur,  et  qui  ne  contiendraient  aucune  obli- 

CeUe  facullé,  en  effet,  se  trouverait  restreinte,  et  pourrait  même  devenir  com- 
plètement illusoire,  si,  pour  l'exercer,  il  était  nécessaire  d'assigner  le  mari  aux 
lins  d'autorisation.  Tandis  que,  quand  l'action  civile  est  formée  d'une  manière 
principale,  rien  n'empêche  la  partie  lésée  d'assigner  le  mari  en  même  temps  que 
la  femme.  Cette  distinction,  que  nous  avions  proposée  dans  nos  premières  édi- 
tions, a  été  adoptée  par  Marcadé  (-ur  l'art.  216,  n"  1).  Quant  à  M,  Demolombe 
(IV,  143),  il  pense  que  l'autorisation  n'est  pas  même  nécessaire  dans  le  cas  où 
la  partie  lésée  saisit  directement  un  tribunal  de  justice  répressive  desademande 
en  dommages-intérêts.  Mais  cette  manière  de  voir  nous  semble  suffisamment  ré- 
futée par  les  considératious  que  nous  venons  de  présenter,  et  par  les  motifs 
déjà  déduits  à  la  note  9  du  |  109.  îS'ous  ajouterons  que  le  mari  peut  avoir  le 
plus  grand  intérêt,  pour  éviter  un  scandale  judiciaire,  à  prendre  des  arrange- 
ments avec  la  partie  qui  se  prétend  lésée  par  uii  délit  qu'elle  impute  à  la  femme, 
c«  qui  est  assurément  une  considération  grave  pour  justifier  la  nécessité  de  l'au- 
torisation maritale  dans  l'hypothèse  dont  il  s'agit.  Gpr.  au  surplus  sur  cette 
question  :  Pothier,  op.  cit.,  n"  60;  Exposé  de  motifs,  par  Portalis  {Lég.,  IV, 
p.  523,  n»  64);  Merlin,  iîé/5.,  t)<*  cit.,  sect.  VII,  n°  18;  Vazeille,  11,  311; 
Crim.  rej.,  31  mai  1816,  Sir.,  16,  1,  271. 

^  Arg.  Gode  de  procédure,  art.  86b,  873  et  878.  Toullier,  II,  766.  Duran- 
ton,  II,  383.  Favard,  Rép.,  v"  Séparation  entre  époux,  sect.  II,  |  2,  art.  1, 
n"  2.  Rauter,  Cours  de  procédure  cirite,  |  343.  Demolombe,  IV,  133.  Zacha- 
riœ,  I  472,  texte  n"  1,  lett.  c  et  d.  Req.  rej.,  13  brumaire  an  XIV,  Sir.,  6,  1, 
111.  Colmar,  12  décembre  1816,  Sir.,  18,  2,  190.  Giv.  rej.,  13  juillet  1867, 
Sir.,  67,  1,  313.  —  L'exception  indiquée  au  texte  s'applique  même  à  l'hypo- 
thèse où  la  femme  est  mineure.  Merlin,  Rép.,  v"  SéparaUon  de  corps,  |  3,  n"  8. 
Toullier,  II,  767.  Duranton  et  Favard,  tocc.  citt.  Bordeaux,  1"  juillet  1806, 
Sir.,  6,  2,  182. 

»6  Toulouse,  8  février  1823,  Sir.,  23,  2,  130.  Voy.  cep,  Delvincourt,  I, 
p.  322;  Merlin,  op.  et  v'  citt.,  sect.  VII,  n°  16;  Demolombe,  IV,  126. 


142  DES   DROITS   DE   PUISSANCE   ET    DE    FAMILLE. 

galion  de  sa  part*^  Art.  217  's.  Ainsi,  par  exemple,  la  femme  ne 
peut,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  aliéner,  h  titre  onéreux  ou 
gratuit,  ses  biens  meubles  ou  immeubles,  constituer  sur  ses  héri- 
tages des  servitudes  ou  des  hypothèques,  faire  une  renonciation 
quelconque  '^,  effectuer  ou  recevoir  un  paiement,  accepter  une 
donation,  un  legs  ou  une  succession.  Art.  776,  905  et  934. 

La  règle  de  l'autorisation  maritale  est  étrangère  aux  obligations 
dont  la  validité  n'est  pas  subordonnée  à  la  capacité  personnelle  de 
l'obligé -°.  Ainsi,  la  femme  peut,  indépendamment  de  l'autorisation 
du  mari,  se  trouver  valablement  engagée,  lorsqu'il  s'agit  d'une 
obligation  qui  procède  directement  de  la  loi^*,  ou  d'un  enga- 
gement qui  prend  sa  source,  soit  dans  le  fait  d'un  tiers  22^  soit 


17  Ne  uxor  turpem  quœstum  faciat.  Discussion  au  Conseil  d'Élat  (Locré,  Lég., 
IV,  p.  397  et  suiv.,  n°  35).  Zachariae,  §  472,  texte  et  note  14. 

*8  La  règle  que  pose  cet  article,  ne  doit  pas  être  restreinte  aux  actes  juridi- 
(jues  qui  s'y  trouvent  nominativement  indiqués,  plutôt  par  forme  d'exemple  que 
dans  une  intention  restrictive.  La  combinaison  de  l'art.  217  avec  les  art.  220 
à  224  et  22G,  ne  peut  laisser  aucun  doute  à  cet  égard.  Les  exceptions  consignées 
dans  ces  derniers  articles  témoignent  hautement  de  la  généralité  de  la  règle  éta- 
blie par  le  premier.  Demolonibe,  IV,  179. 

19  Vazeille,  II,  304.  Demolombe,  IV,  281.  Zacharia?,  1 472,  texte  et  note  15. 
Req.  rej.,  12  février  1828,  Sir.,  28,  1,  356. 

20  C'est  sans  doute  pour  qu'on  ne  put  tirer  de  l'art.  217  une  conséquence 
contraire  à  la  proposition  énoncée  au  texte,  que  le  Conseil  d'Élat  ne  crut  pas 
devoir  obtempérer  au  vœu  du  Tribunat,  qui  demandait  l'insertion,  dans  cet  ar- 
ticle, d'une  disposition  par  laquelle  ou  déclarât  la  femme  incapable  de  s'obliger 
sans  l'autorisation  de  son  mari.  Observations  du  Tribunat  (Locré,  Lég.,  IV, 
p.  458,  n"  24), 

21  Telle  est  l'obligation  de  gérer  une  tutelle,  à  laquelle  la  femme  a  été  appe- 
lée, et  de  répondre,  soit  du  défaut  de  gestion,  soit  de  la  mauvaise  administra- 
tion de  cette  tutelle.  Cpr.  art.  1370.  Demolombe,  IV,  176.  —  D'après  Duran- 
ton  (U,  500),  qui  fait  encore  dériver  d'un  quasi-contrat  l'obligation  dont  nous 
nous  occupons,  la  femme  mariée  ne  se  trouverait  obligée  comme  tutrice,  qu'au- 
tant qu'elle  aurait  accepté,  avec  l'autorisation  de  son  mari,  la  tutelle  qui  lui  a 
été  déférée.  Cet  auteur  a  oublié  que  les  obligations  imposées  par  la  délation 
d'une  tutelle  découlent  de  la  loi  seule,  et  qu'elles  existent  indépendamment  de 
l'acceptation  de  la  tutelle.  Cpr.  |  440,  texte  in  fine  :  et  |  441,  note  3. 

22  La  femme,  dont  les  affaires  ont  été  utilement  gérées  par  un  tiers,  est,  en 
Tàbsence  même  d'autorisation  maritale,  soumise  à  toutes  les  obligations  qu'im- 
pose le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  ;  elle  n'est  pas  seulement  engagea  jus- 
qu'à concurrence  du  profit  qu'elle  a  retiré  de  la  gestion,  ainsi  que  l'enseignent   ■ 
à   tort  Delvincourt  (I,  p.  163)  et  Duranton  (II,  497),  qui  confondent  l'action 


) 
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dans  la  versio  in  rem  ^3,  soit  enfin  dans  un  délit  ou  un  quasi  - 
délit  24. 

D'un  autre  côté,  cette  règle  n'empêche  pas  que  la  femme  ne 
puisse,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  faire  tous  les  actes  et 
prendre  toutes  les  mesures  qui  ont  uniquement  pour  objet  la  con- 
servation ou  la  sûreté  de  ses  droits.  Ainsi,  elle  n'a  pas  besoin 
d'autorisation  pour  requérir,  soit  les  transcriptions  prescrites  par 
les  art.  171  et  939,  soit  l'inscription  de  son  hypothèque  légale. 
Art.  940,  2139  et  2194. 

Si  cependant  il  s'agissait  d'un  acte  conservatoire  qui  exigeât 
l'introduction  d'une  demande  en  justice,  ou  qui  imposât  quelque 
obhgation  à  la  femme,  la  règle  dont  s'agit  deviendrait  applicable. 
C'est  ainsi  que  l'autorisation  maritale  est  nécessaire  à  la  femme 
pour  exercer  une  surenchère  sur  les  biens  d'un  tiers  ^^. 

Enfin,  il  est  des  actes  qui  d'après  leur  nature  et  le  but  de  la 
règle  de  l'autorisation  maritale,  restent  en  dehors  de  sa  sphère 
d'application.  Ainsi,  la  femme  peut,  sans  l'autorisation  de  son  mari  : 


negotiorum  gestorura  contraria,  et  l'action  de  in  rem  verso.  Pothier,  op.  cit., 
n"  50.  Touiller,  XI,  39.  DemolomLe,  IV,  177.  —  La  femme  qui,  sans  autori- 
sation de  son  mari,  s'est  immiscée  dans  les  affaires  d'autrui,  ou  a  reçu  un  paie- 
ment qui  ne  lui  était  pas  dû,  est-elle  tenue  des  obligations  résultant  des  quasi- 
contrats  de  gestion  d'affaires  ou  de  réception  du  paiement  de  l'indu  ?  Nous  ne 
le  pensons  pas.  Yoy.  §  441,  note  1;  |  442,  texte  et  note  8.  Demolombe,  IV, 
181  et  182. 

23  Art.  1238,  1241,  1312  et  arg.  de  ces  articles.  Pothier,  n"  31.  Delvin- 
court  et  Duranton,  locc.  citl.  Touiller,  II,  627  et  628.  Zacharia;,  |  472,  texte 
et  note  20.  Civ.  rej.,  14  février  1826,  Sir.,  26,  1,  332.  Civ.  cass  ,  27  dé- 
cembre 1843,  Sir.,  44,  1,  332.  Req.  rej.,  12  mars  1844,  Sir.,  43,  1,  47. 
Bordeaux,  16  mars  1834,  Sir.,  34,  2,  694,  Req.  rej.,  24  janvier  1833,  Sir., 
36,  1,  36. 

2*  Cpr.  art.  1310.  Delvincourt,  I,  p.  162.  Duranton,  II,  493.  Demolombe, 
IV,  178.  Zacharice,  §  472,  texte  et  note  18.  —  Mais  l'autorisation  maritale  est 
nécessaire  à  la  femme  pour  fixer  par  transaction  le  montant  des  dommages-inté- 
rêts, dont  elle  peut  être  redevable  à  raison  de  son  délit  ou  quasi-déUt.  Cpr. 
I  333,  texte  in  fine,  et  note  23.  Larombière,  Des  obligaiions,  IV,  art.  1310, 
n»  8.  Civ.  cass.,  13  février  1870,  Sir.,  70,  1,  212. 

25  Voy.  les  autorités  citées  à  la  note  62  du  |  294.  Cpr.  sur  les  conséquences 
qu'entraîne  en  pareil  cas  le  défaut  d'autorisation,  texte  n°  7,  et  note  107  infra  ; 
I  294,  texte  n"  2,  notes  63  et  64.  —  Cpr.  aussi,  quant  à  la  surenchère  exercée 
par  la  femme  séparée  de  biens  sur  les  immeubles  de  son  mari  :  |  294,  note  62 
in  fine. 


144  DES    DROITS   DE    PUISSANCE    ET    DE   FAMILLE. 

Faire  un  lestament  ou  le  révoquer  (art.  226,  905,  al.  2,  et  arg. 
art.  1096,  al.  2)  ; 

Révoquer  une  donation  entre-vifs  qu'elle  a  faite  à  son  mari 
pendant  le  mariage  (art.  1096)  ; 

Reconnaître  les  enfants  naturels  qu'elle  a  procréés  avant  son 
mariage,  soit  avec  son  mari,  soit  avec  tout  autre  ^^  ; 

Exercer,  sur  la  personne  des  enfants,  légitimes  ou  naturels 
qu'elle  a  eus  d'un  autre  que  de  son  mari,  tous  les  droits  de  la 
puissance  paternelle,  par  exemple,  donner  son  consentement  à 
leur  mariage,  ou  les  émanciper  2'. 

La  règle  de  l'autorisation  maritale  est  susceptible  d'être  modi- 
fiée, ou  restreinte  dans  son  application,  par  l'effet  des  conventions 
matrimoniales,  ou  de  la  séparation  de  biens  judiciaire.  La  femme, 
mariée  sous  le  régime  dotal,  ou  séparée  de  biens,  soit  convention- 
nellement,  soit  judiciairement,  peut,  sans  Fautorisalion  de  son 
mari,  passer,  relativement  aux  biens  dont  elle  a  la  jouissance, 
tous  les  actes  qui  sont  une  conséquence  du  droit  d'administrer 
que  la  loi  lui  reconnaît.  Il  en  est  de  même  de  la  femme  qui,  en  se 
mariant  sous  le  régime  de  la  communauté,  ou  sous  le  régime  sim- 
plement exclusif  de  communauté,  s'est  réservé  la  jouissance  et 
l'administration  d'une  partie  de  sa  fortune  ^s. 

3°  Des  cas  dans  lesquels  ï aulorisation  du  mari  peut,  ou  doit,  être  remplacée  pat- 
celte  de  la  justice. 

a.  Le  mari  est  libre  d'accorder  ou  de  ne  pas  accorder  l'autorisa- 
tion qui  lui  est  demandée.  Mais  la  femme  est  admise  à  réclamer 
contre  son  refus.  Et  l'autorisation  de  la  justice  peut,  en  général, 
remplacer  celle  du  mari  refusant. 

C'est  ainsi  que  les  tribunaux  ont  le  pouvoir  d'autoriser  la  femme 
à  ester  en  justice  sur  une  plainte  en  diffamation  qu'elle  a  formée 2», 
et  à  contracter  un  engagement  théâtral  ^o. 


20  Cpr.  I  568,  texte  n°  2,  et  note  10. 

27  Merlin,  Rép.,  x"  Empêchement  de  mariage,  |  5,  art.  2,  n*  10.  Loiseau, 
Des  enfants  naturels,  p.  588.  De  Fréminville,  De  la  minorité,  II,  1031.  Za- 
cliarise,  |  472,  texte  et  note  29. 

28  Cpr.  art.  1449,  1534,  1536  et  suiv. 

29  Alger,  3  septembre  1866,  Sir.,  67,  2,  155, 
so  Paris,  3  janvier  1868,  Sir.,  68,  2,  65. 
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Toutefois,  et  par  exception  à  cette  règle,  on  enseigne  assez  com- 
munément qu'il  n'appartient  pas  à  la  justice  d'autoriser  la  femme, 
au  refus  du  mari,  à  faire  le  commerce  ^^ 

Pour  obtenir  de  la  justice,  l'autorisation  que  son  mari  lui  refuse, 
la  femme  doit  se  pourvoir,  dans  les  formes  indiquées  par  l'art.  861 
du  Gode  de  procédure  civile  ^2,  devant  le  tribunal  du  domicile 
conjugal.  Art.  219.  Ce  tribunal  peut,  le  mari  entendu  ou  dûment 
appelé,  donner,  s'il  l'estime  convenable,  l'autorisation  demandée 
par  la  femme.  Code  de  procédure,  art.  862.  Le  jugement  qui  ac- 
corde ou  refuse  l'autorisation,  doit  être  prononcé  en  audience 
publique,  et  non  en  chambre  du  conseiH^,  Ce  jugement  est  sus- 
ceptible d'apppl. 

Ces  règles  de  compétence  et  ces  formes  de  procéder  s'appliquent, 
non-soulement  en  matière  extra-judiciaire,  mais  encore  en  matière 
judiciaire,  alors  du  moins  que  la  femme  est  demanderesse.  Celle-ci 
ne  pourrait  donc  pas  demander,  par  voie  incidente,  au  tribunal 
saisi  de  la  contestation,  l'autorisation  dont  elle  a  besoin  3<.  Il  en 


51  Code  de  commerce,  art.  4.  Pardessus,  Droit  commercial,  1,  63.  Marcadé, 
sur  l'art.  220,  d°  1.  Chardon,  Puissance  maritale,  n"  190.  Demolombe,  IV. 
218.  Nouguier,  Des  tribunaux  de  commerce,  I,  p.  257.  Molinier,  Droit  commer- 
cial, n"  107.  Massé,  Droit  commsrciil,  II,  1113.  BravarJ,  Manuel  de  droit 
commercial,  p.  18  à  21.  Bravard  et  Demangejt,  Traité  de  droit  commercial,  I,  p. 
93  et  9i.  Alauzet,  Commentaire  iuCoie  de  commerce,  I,  39.  Demante,  Cours, 

1,  302  b's,  III  et  suiv.  Bédarride,  Des  commerçants,  n"  113.  Cpr.  cep.  Paris, 
2i  octobre  1844,  Sir.,  44,  2,  381  ;  Grenoble,  27  janvier  1863,  Sir.,  63,  2, 
79.  —  Voy.  encore  d'antres  exceptions:  au  |  olO,  texte  n°  3,  et  note  26;  et 
au  §  337,  texte  n»  3  et  note  92. 

32  Les  dispositions  de  cet  article  ont  dérogé  à  celles  de  l'art.  219  du 
Code  civil,  en  ce  qne  la  femme  ne  peut  pas  directement  assigner  son  mîri. 
Elle  doit,  après  lui  avoir  fait  une  sommation  destinée  à  constater  son  refus,  ob- 
tenir, du  président  du  tribunal,  la  permission  de  le  faire  citer  à  la  chambre  du 
conseil. 

S5  Req[.  rej.,  1"  mars  1838,  Sir.,  38,  1,  432.  Civ.  cass.,  4  mai  1863,  Sir., 
63,  1,  424. 

3^  Exposé  de  motifs,  par  Berlier  (Locré,  Lég,,  XXIII,  p.  131,  n"  12).  Prou- 
dhon,  I,  p.  469.  Merl'n,  Rèp.,  v°  Autorisation  maritale,  sect.  VIII,  n"  2.  Carré, 
Lois  de  la  procédure,  III,  quest.  2909.  Demolombe,  IV,  230.  Paris,  2i  avril 
1843,  Sir.,  43,  2,  264.  —  Il  en  serait  cependant  autrement,  si  le  mari  n'avait, 
en  France,  ni  domicile  ni  résidence  connus.  Besançon,  20  mai  1864,  Sir.,  64, 

2,  146. 

V.  10 
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est  ainsi,  en  instance  d'appel,  ou  devant  la  Cour  de  cassation, 
comme  en  première  instance  2*. 

Au  contraire,  lorsque  la  femme  est  défenderesse,  les  règles  de 
compétence  et  les  formes  de  procéder  tracées  par  les  art.  219  du 
Gode  civil,  861  et  802  du  Code  de  procédure,  ne  sont  plus  appli- 
cables. C'est  au  demandeur  qu'incombe,  en  pareil  cas,  l'obligation 
de  faire  autoriser  la  femme.  Il  lui  suffit,  à  cet  effet,  en  assignant 
celle-ci,  d'assigner  en  même  temps  le  mari  aux  fins  d'autorisation, 
devant  le  tribunal  auquel  la  contestation  doit  être  soumise.  Si  ce 
dernier  fait  défaut  ou  refuse  l'autorisation,  elle  s'accorde,  sur  les 
conclusions  du  demandeur,  par  le  jugement  qui  statue  sur  la  de- 
mande principale  36.  Art.  218. 

b.  En  thèse  générale,  l'autorisation  doit  émaner  du  mari;  et  ce 
n'est  que  sur  le  refus  de  ce  dernier,  que  la  justice  peut  donner  à 
la  femme,  l'autorisation  qui  lui  est  nécessaire". 

Mais  il  est  des  cas  exceptionnels  dans  lesquels  la  justice  est  ap- 
pelée à  exercer,  en  place  du  mari,  le  droit  d'autorisation. 

Il  en  est  ainsi,  en  premier  lieu,  lorsque,  par  suite  de  l'absence 
de  ce  dernier,  la  femme  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  requérir 
son  autorisation  3^.  Art.  222  2^. 


35  Giv.  rej.,  27  mars  1846,  Sir.,  46,  1,  747.  Lyon,  7  janvier  1848,  Sir., 
oO,  2,  464.  Bordeaux,  4  avril  1849,  Sir.,  oO,  2,  463.  Bordeaux,  3  mars,  24 
mai  et  H  août  1851,  Sir.,  51,  2,  424,  707  et  757,  Voy.  en  sens  contraire  ; 
Demolombe,  IV,  262  et  263;  Req.  rej.,  2  août  1853,  Sir.,  35,  1,  211; 
Rouen,  29  décembre  1856,  Sir.,  37,  2,  134.  Cpr.  aussi:  Req.  rej.,  25  jan- 
vier 1843,  Sir.,  43,  1,  247. 

56  Exposé  de  motifs  (Locré,  op.  et  loc.  dit.).  Merlin,  op.  et  v"  citt.,  sect. 
YIII,  n"  7.  Demolombe,  IV,  266  à  269.  Giv.  rej.,  7  octobre  1811,  Sir.,  12,  1, 
10.  Giv.  cass.,  17  août  1813,  Sir.,  13,  1,  444.  Req.  rej.,  16  janvier  1838, 
Sir.,  38,  1,  225.  Giv.  cass.,  5  avril  1840,  Sir.,  40,  1,  768.  Req.  rej.,  23 
janvier  1843,  Sir.,  43,  1,  247.  Orléans,  3  mars  1849,  Sir.,  49,  2,  638.  Req. 
rej.,  10  mars  1858,  Sir.,  38,  1,   449. 

37  Demolombe,  IV,  212.  Toulouse,  18  août  1827,  Sir.,  29,  2,  237. 

38  La  forme  à  suivre,  en  pareil  cas,  pour  obtenir  l'autorisation,  est  celle 
que  trace  l'art.  863  du  Gode  de  procédure,  Bordeaux,  13  janvier  1869,  Sir., 
69.  2,  212. 

39  D'après  la  discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  399  et  400, 
n°  40),  le  mot  absent,  dont  se  sert  l'art.  222,  s'appliquerait  au  non-présent, 
comme  à  l'absent  proprement  dit.  G'est  aussi  ce  qu'enseignent  la  plupart  des 
auteurs.  Gpr.  Maleville,  I,  p.  232  ;  Touiller,  II,  631  :  Duranton,  II,  506  ;  De- 
molombe, IV,  214.  Voy.  encore:  Agen,  31  juillet  1806,  Sir.,  7,  2,  790.  Tou- 
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Il  en  est  ainsi,  en  second  lieu,  dans  le  cas  où,  pour  cause  d'incapa- 
cité personnelle,  le  mari  se  ti*ouve  privé  du  droit  d'autorisation. 

Le  mari  est  incapable  d'autoriser  sa  femme,  en  quelque  matière 
et  pour  quelque  acte  que  ce  soit,  lorsqu'il  est  interdit,  ou  lorsque, 
sans  être  interdit,  il  est  retenu  dans  une  maison  d'aliénés  confor- 
mément à  la  loi  du  30  juin  1838  ''.  Art.  222  *i. 

Le  mari  condamné,  contradictoirement  ou  par  contumace,  à  une 
peine  afflictive,  ou  à  la  peine  infamante  du  bannissement,  est,  pen- 
dant la  durée  de  sa  peine  ou  durant  l'état  de  contumace,  frappé 
de  la  même  incapacité  ^2.  Art.  221. 

Le  mineur  est  incapable  d'autoriser  sa  femme,  si  ce  n'est  rela- 

tefois,  il  a  été  jugé  (Colmar,  31  juillet  iSiO,  Sir,,  H,  2,  206  ,  Req.  rej.,  lo 
mars  1837,  Sir.,  37,  1,  547),  et  avec  raison  selon  nous,  que,  si  le  mari  est 
simplement  éloigné  de  son  domicile,  sans  que  son  existence  soit  incertaine,  la 
femme  ne  peut  se  pourvoir,  aux  fins  d'autorisation  judiciaire,  dans  les  formes 
indiquées  par  l'art.  863  du  Gode  de  procédure,  mais  qu'elle  doit  suivre,  comme 
au  cas  de  refus,  les  formes  tracées  par  les  art.  861  et  862  du  même  Code.  En 
effet,  quelle  que  soit  l'acception  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  aient 
voulu  attribuer  au  mot  absent,  dans  l'art.  222,  on  est  forcé  de  reconnaître, 
d'après  la  rédaction  restrictive  de  l'art.  863  du  Code  de  procédure,  qu'en  tra- 
çant les  formes  à  suivre  pour  obtenir  l'autorisation  du  juge,  les  rédacteurs  de 
ce  dernier  Code  n'ont  pas  cru  devoir  assimiler  le  cas"  où  le  mari  est  simplement 
éloigné  de  son  domicile,  à  celui  où  il  est  absent  dans  le  sens  propre  de  cette 
expression.  Gpr.  de  Moly,  Traité  des  absents,  n°^  738  à  746  ;  Marcadé,  sur 
l'art.  222. 

4^  Suivant  l'économie  générale  de  cette  loi,  les  personnes  retenues  dans  un 
établissement  d'aliénés,  sont  placées  dans  une  position,  sinon  identique,  du 
moins  analogue  à  celle  des  interdits.  Cpr.  |   127  bis,  texte  n"  2,  et  note  33. 

*l  Cpr.  sur  la  procédure  à  suivre  par  la  femme  qui  veut,  en  pareil  cas,  se 
faire  autoriser  par  justice:  Code  de  procédure,  art.  864  ;  Poitiers,  17  juin  1846, 
Sir,,  47,  2,  16.  —  La  marche  tracée  par  cet  article  doit,  par  voie  d'analogie, 
être  également  adoptée,  lorsque  le  mari  a  été  condamné  à  une  peine  afflictive, 
ou  à  la  peine  infamante  du  bannissement. 

•*2  Cpr.  Coda  pénal,  art.  7  et  8.  —  Après  l'expiration  de  sa  peine,  le  mari 
est  relevé  de  cette  incapacité,  indépendamment  de  toute  réhabilitation.  L'opi- 
nion contraire,  enseignée  par  Dehincourt  (I,  p.  164),  et  vers  laquelle  semble 
incliner  ZacharicT  (|  472,  texte  et  note  32),  est  formellement  condamnée  par  le 
texte  de  l'art.  221,  et  par  l'art.  34  du  Code  pénal,  duquel  il  résulte,  par  arg. 
a  contrario,  que  la  dégradation  civique  n'entraîne  pas  par  elle-même,  déchéance 
des  droits  qui  découlent  de  la  puissance  maritale.  Duranton,  II,  507.  Vazeiile, 
II,  347.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  470,  note  a.  Demolombe,  IV,  216,  Du 
Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  377,  Humbert,  Des  conséquences  des  condam- 
nations pénales,  n"  303. 
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tivement  aux  affaires  de  la  nature  de  celles  qu'à  raison  de  son 
émancipation,  il  peut  traiter  par  lui-même,  et  sans  l'assistance  de 
son  curateur  ^^  Art.  224  *^ 

Enfin,  celui  qui  a  été  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  ne  peut 
autoriser  sa  femme  quant  aux  actes  qui  rentrent  dans  la  catégorie 
de  ceux  pour  la  validité  desquels  il  doit  être  assisté  de  son  con- 
seil *".  Arg.  art.  222  et  224. 

Du  reste,  rien  n'empêche  que  le  mari  n'autorise  valablement  sa 
femme,  soit  à  passer  avec  des  tiers  des  actes  à  la  conclusion  des- 
quels il  serait  personnellement  intéressé  *^,  soit  à  traiter  avec  lui- 

■*5  Cette  exception,  que  l'art.  224  ne  rappeUe  pas  expressément,  résulte  du 
principe  même  sur  lequel  repose  la  disposition  de  cet  article.  Exposé  de  motifs, 
par  Portails  (Lo  ré,  Lèg.,  IV,  p.  524,  n"68).  Delvincourt,  I,  p.  183.  Touiller, 
II,  653.  Zachariœ,  |  472,  texte  et  note  31.  Au  surplus,  la  question  n'est  pas 
aussi  importante  qu'on  pourrait  le  croire,  puisque  la  capacité  du  mineur  énaan- 
cipé  est,  en  général,  restreinte  aux  actes  d'administration,  et  que,  pour  la  pas- 
.sation  de  ces  actes,  la  femme  qui  jouit  de  l'administration  de  ses  biens,  n'a  be- 
soin d'aucune  autorisation.  Cpr.  Duranton,  II,  504  et  505  ;  Vazeille,  II,  349  ; 
Demolombe,  III,  221. 

•**  C'est  encore  dans  les  formes  indiquées  par  l'art.  864  du  Code  de  procé- 
dure que  la  femme  doit,  en  pareil  cas,  se  pourvoir  aux  fins  d'autorisation  judi- 
ciaire. Carré,  Lois  de  la  procédure  ei'ile,  III,  quest.  2925.  Cependant,  le  juge 
fera  b^en  de  ne  statuer  sur  la  demande  de  la  femme,  que  le  mari  entendu  ou 
dûment  appelé.  Touiller,  II,  633.  Vazeille,  II,  348.  Carré,  op.  et  lac,  citt.  De- 
molombe, IV,  233.  Zacharise,  loc.  cit. 

*3  Cpr.  art.  499  et  313  ;  |  139.  Comment,  en  effet,  le  mari  pourrait-il  au- 
toriser sa  femme  à  passer  un  act^  qu'il  est  lui-même  incapable  de  faire  ?  Exposé 
de  motifs,  par  Port:ilis  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  524,  n°  68).  Demolombe,  IV,  226. 
Zachari:!?,  |  i72,  note  33.  Civ.  cass.  11  août  18i0,  Sir.,  40,  1,  838.  Rennes, 
7  décembre  1S40,  Sir.,  41,  2,  423.  Bordeaux,  lo  juin  1869,  Sir.,  69,  2,  316. 
Voy.  cep.  en  sens  contraire  :  Duranton,  II,  506.  —  D'après  M.  Magnin  [Des 
minorités,  I,  909),  dont  l'opinion  a  été  adoptée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Pa- 
ris, en  date  du  27  août  1833  (Sir.,  33,  2,  562),  le  mari,  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire,  ne  serait  pas  absolument  incapable  d'autoriser  sa  femme;  mais  il  ne 
pourrait  le  faire  qu'avec  l'assistance  de  son  conseil.  Cpr.  aussi  :  Paris,  13  no- 
vembre 1866,  Sir.,  67,  2,  32i.  Cette  opinion  intermédiaire  nous  paraît  con- 
traire à  l'esprit  général  de  notre  législation,  qui  veut  que  la  femme  soit  autori- 
.sée  par  la  justice,  lorsque  son  mari  est  incapable  de  l'autoriser  lui-même. 

■*6  Cpr.  art.  1419  et  1431  ;  et  la  note  suivante.  Duranton,  II,  471.  Vazeille, 
II,  360.  Demolombe,  IV,  232.  Gênes,  30  août  1811,  Sir.,  12,  2,  181.  Civ. 
cass,,  13  octobre  1812,  Sir.,  13,  1,  143.  —  Il  en  est  ainsi,  même  dans  les 
cas  prévus  par  larl.  1427  :  cet  article  n'exige  l'autorisation  de  justice  qu'à  défaut 
de  celle  du  mari.  Duranton,  II,  472.  Civ.  rej.,  8  novembre  1814,  Sir.,15, 1, 113. 
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même  des  affaires  dans  lesquelles  les  deux  époux  figuraient  seuls 
comme  parties  ^'.  Le  mari  peut  donc  autoriser  sa  femme  à  con- 
clure avec  lui  un  contrat  de  vente,  dans  les  cas  indiqués  par 
l'art.  lo9o*^  et  à  accepter  un  mandat  qu'il  lui  confère  ". 

4"  Des  conditions  auxquelles  se  trouvent  subordonnées  la  validité  et  l'efficaeité  de 
l'autorisation  maritale. 

a.  L'autorisation  maritale  n'est  pas  à  considérer  comme  une 
formalité  nécessaire  à  la  validité  extrinsèque  des  actes  de  procé- 

*7  Le  législateur  n'a  pas,  dans  la  matière  qui  nous  occupe,  pris  en  considé- 
ration les  intérêts  individuels  de  la  femme.  Si  les  droits  du  mari  ont  été  res- 
pectés, si  les  intérêts  matrimoniaux  ont  été  garantis,  le  but  de  la  loi  est  atteint. 
Cpr.  note  o  supra.  La  m  ixime  Xemo  polest  esse  auctor  in  rem  suam,  est  donc 
inapplicable  à  l'autorisation  maritale.  Pothier,  op.  cit.,  n"  42.  Delvincourt,  I, 
p.  159.  Marcadé,  sur  l'art.  224,  n-  2.  Demolombe,  IV,  234  à  236.  Zachariae, 
§  472,  texte  et  note  3-5.  Nîmes,  9  février  1842,  Sir.,  46,  1,  604.  Grenoble, 
H  mars  18.51,  Sir,,  .31,  2,  627.  Cpr.  cep.  Req.  rej.,  14  février  1810,  Sir.,  10, 
1,  189.  D'après  Duranton  (Ilj  471  à  473),  il  faudrait,  en  distinguant  les  af- 
faires qui  se  traitent  uniquement  entre  les  deux  époux,  des  actes  que  la  femme 
passe  avec  des  tiers  dans  l'intérêt  de  son  mari,  appliquer  aux  premières  la  maxime 
ci-dessus  citée.  Mais  cette  distinction,  que  le  savant  auteur  paraît  avoir  puisée 
dans  les  motifs  de  l'arrJt  de  la  Gourde  cassation  du  13  o:tobre  1812,  rappelé 
à  la  note  précédente,  est  complètement  arbitraire,  puisqu'elle  ne  résulte,  ni  de 
la  lettre,  ni  de  l'esprit  delà  loi,  et  que  le  motif  même  sur  lequel  on  paraît  l'ap- 
puyer, n'est  rien  moins  que  concluant.  La  femme  court  tout  autant  de  dangers, 
lorsqu'elle  traite  avec  des  tiers  dans  l'intérêt  de  son  mari,  que  quand  elle  con- 
tracte avec  ce  dernier  personnellement,  Si  donc  l'autorisation  maritale  était  re- 
quise en  faveur  de  la  femme,  le  mari  devrait,  tout  aussi  bien  dans  le  premier 
cas  que  dans  le  second,  être  privé  du  droit  de  la  donner.  Cpr.  le  décret  du  17 
mai  1809,  qui  permet  à  la  femme  de  constituer  un  majorât  en  faveur  de  son 
mari,  avec  l'autorisation  de  ce  dernier  ;  et  la  note  suivante. 

'  *8  Duranton  (11,  473)  adopte,  par  exception  au  principe  général  qu'il  pose, 
notre  manière  de  voir  sur  ce  point.  En  admettant  arbitrairement  cette  excep- 
tion, cet  auteur  se  réfute  lui-même. 

*9  Si  la  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  n'est  pas  tenue 
envers  son  mari,  qui  lui  a  confié  l'administration  de  ses  affaires  personnelles 
ou  la  gestion  de  celles  de  la  communauté,  de  toutes  les  obligations  que  l'ac- 
ceptation d'un  mandat  impose  au  mandataire,  ce  n'est  point  en  vertu  de  la  rè- 
gle Nemo  poiest  esse  auctor  in  rem  suam,  c'est  parce  que  le  mari  ne  peut  se 
soustraire  aux  conséquences  qu'entraîne  pour  lui  sa  qualité  de  cbef  de  la  com- 
munauté, et  que  la  femme  ne  peut  renoncer  aux  garanties  que  la  loi  lui  ac- 
corde à  ce  sujet.  Cpr,  |  .509,  texte  n*  4,  lett.  c. 
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dure  ou  des  autres  actes  juridiques  dans  lesquels  la  femme  est 
partie.  Elle  n'est  exigée  que  comme  manifestation  de  l'approbation 
donnée  par  le  mari  aux  affaires  que  la  femme  ne  peut  traiter  à  elle 
seule,  i\  raison  de  l'incapacité  dont  elle  se  trouve  frappée^''.  La 
validité  de  l'autorisation  maritale  n'est  donc  subordonnée  qu'aux 
conditions  requises  pour  la  validité  de  tout  consentement  en  géné- 
ral; et,  par  suite,  cette  autorisation  peut  être  donnée,  soit  expres- 
sément, soit  tacitement^^  Art.  217  etarg.  de  cet  article. 
L'autorisation  expresse  peut,  elle-même,  être  écrite  ou  verbale*^. 

30  Suivant  la  jurisprudence  admise  dans  la  plupart  des  pays  coutumiers, 
l'autorisation  maritale  devait  être  expresse  en  matière  extrajudiciaire:  eUe  était 
requise  ad  formam  negotii,  et  s'appre'ciait,  assez  ordinairement,  d'après  l'ana- 
logie des  dispositions  qui  régisssent,  en  Droit  romain,  l'autorisation  tutélaire, 
Cpr.  §  2,  Inst.  de  auct.  tut.  (1,  21);  Merlin,  Tîép.,  t°  Autorisation  maritale, 
sect.  VI.  Les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  sont  partis  d'un  tout  autre  point  de 
vne.  Ce  qui  le  prouve  jusqu'à  l'évidence,  c'est  que,  par  l'art.  217,  ils  ont  ad- 
mis comme  suffisante,  l'autorisation  tacite  résultant  du  concours  du  mari  dans 
l'acte  juridique  passé  par  la  femme,  et  que,  d'ailleurs,  ils  se  sont  indifféremment 
servis  des  expressions  autorisation  et  consentement,  pour  désigner  l'approbation 
donnée  par  le  mari  aux  affaires  traitées  par  la  femme.  Voy.  art.  217,  934, 
1426, 1449,  lo3o  et  lo38,  cbn.  art.  215  à  226,  776  et  1376;  Code  de  commerce, 
art. 4 cbn.  art.  5. Cpr. Touiller,  II,  618;  Demolombe,  IV,  190;Req.  rej.,  14  novem- 
bre 1820,  Sir.,  21,1,  312.  C'est  donc  àtortque  quelques  commentateurs  se  sont, 
dans  l'interprétation  des  dispositions  du  Code  sur  l'autorisation  maritale,  attachés 
aux  idées  reçues  sur  cette  matière  dans  le  Droit  coutumier.  Cpr.  note  il8 infra. 

51  TouUier,  II,  663.  Proudhon,  II,  p.  466.  Demolombe,  IV,  122.  Zacliariae, 
texte  et  note  40  bis.  Req.  rej.,  20  novembre  1863,  Sir.,  66,  1,  14. 

52  Nous  fondons  cette  proposition,  d'une  part,  sur  ce  que  le  consentement 
du  mari  à  l'acte  passé  par  la  femme  vaut  autorisation,  et,  d'autre  part,  sur  ce 
que  le  consentement  n'est,  en  général,  soumis  pour  sa  manifestation  à  aucune 
formalité  extrinsèque.  Les  expressions  finales  de  l'art.  217  ne  contrarient  pas 
notre  manière  de  voir,  car  elles  sont  plutôt  explicatives  qae  restrictives,  au 
point  de  vue  qui  nous  occupe  en  ce  moment.  Il  suffit,  poux  s'en  convaincre,,  de 
se  rappeler  que  la  plupart  des  coutumes  ne  se  contentaient  pas  d'une  autorisa- 
tion tacite,  mais  exigeaient  un  autorisation  expresse,  et  que  c'est  principalement 
dans  le  but  de  déroger  aux  dispositions  de  ces  coutumes,  que  les  rédacteurs  du 
Code  ont  inséré,  dans  l'art.  217,  les  mots  sans  leconcows  dumaridans  Vacte, 
ou  son  consentement  par  écrit,  voulant  surtout  exprimer  par  là,  que  le  concours 
du  mari,  c'est-à-dire  une  autorisation  tacite,  équivaut  à  son  consentement 
par  écrit,  c'est-à-dire  à  une  autorisation  expresse.  Enfin,  l'on  ne  concevrait  pas 
que,  tout  en  admettant  l'autorisation  tacite,  le  législateur  eût  voulu  rejeter 
l'autorisation  expresse  qui  n'aurait  pas  été  donnée  par  écrit.  Zacbarise,  |  472, 
note  40.  Cpr.  Paris,  28  juin  1831,  Sir.,  31,  2,  337. 
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Mais,  en  général;,  la  preuve  testimoniale  n'est  pas  admissible  pour 
établir  l'existence  d'une  autorisation  verbale,  lors  même  qu'on 
prétendrait  qu'elle  est  intervenue  à  l'occasion  d'un  acte  juridique 
d'une  valeur  inférieure  h  150  fr,  ". 

Du  reste,  l'autorisation  peut  être  donnée  par  acte  sous  seing 
privé,  même  dans  le  cas  où  l'acte  juridique  que  la  femme  se  pro- 
poserait de  passer,  devrait,  pour  sa  validité,  être  constaté  par  un 
acte  authentique  *^ 

L'autorisation  tacite  est,  d'après  une  présomption  légale  qui 
n'admet  point  de  preuve  contraire",  attachée  au  concours  du 
mari  dans  l'acte  passé  par  la  femme,  peu  importe  que  les  intérêts 
des  époux  soient  identiques  ou  opposés  ^6.  Art.  217.  Mais  le  con- 
cours d'un  mandataire  du  mari  n'équivaut  pas  au  concours  per- 
sonnel de  celui-ci,  lorsque  la  procuration  ne  renferme,  ni  au- 
torisation directe,  ni  pouvoir  au  mandataire  d'autoriser  la 
femme  ^'. 

Il  n'est  pas  absolument  nécessaire  que  le  mari  ail  personnelle- 
ment figuré  dans  Tacte  passé  par  la  femme,  pour  qu'il  puisse  être 
considéré  comme  l'ayant  tacitement  autorisé.  Une  pareille  auto- 
risation résulterait  suffisamment  de  faits  qui  établiraient,  d'une 


53  Si  le  législateur,  en  demandant,  dans  l'art.  217,  un  consentement  par 
écrit,  n'a  point  eu  pour  but  d'exiger  l'écriture  comme  une  condition  de  forme, 
nécessaire  à  la  Talidité  de  l'autorisation,  il  paraît  du  moins  avoir  voulu  pro- 
scrire, quelle  que  fût  l'importance  de  l'acte  juridique  passé  p;ir  la  femme,  la 
preuve  testimoniale  d'une  autorisation  qu'on  prétendrait  avoir  été  donnée  ver- 
balement. Demolombe,  IV,  193. 

5*  Duranton,  II,  446.  Demolombe,  IV,  194.  Zacharije,  loc.  cit.  Voy.  en 
sens  contraire:  Req.  rej.,  1"  décembre  1846,  Sir.,  47,  1,  289.  Cet  arrêt  juge 
que  l'autorisation  nécessaire  à  la  femme  pour  faire  une  donation  entre-vifs, 
doit  être  donnée  par  acte  autlientique,  sur  le  fondement  que  cette  autorisation 
constitue  un  des  éléments  de  la  donation.  Mais  ce  motif  ne  nous  paraît  pas  con- 
cluant :  l'autorisation  maritale,  nf^cessaire  pour  compléter  la  capacité  de  la 
femme,  est  sans  doute  une  des  conditions  intrinsèques  de  la  validité  de  la  dona- 
tion ;  mais,  à  notre  avis,  on  ne  peut  la  considérer  comme  un  des  éléments  de 
la  foftne  de  cette  dernière.  D'ailleurs,  l'art.  217,  qui  s'occupe  spécialement  des 
donations  à  faire  par  la  femme,  se  contente  pour  ces  actes,  comme  pour  les  actes 
àtitre  onéreux,  du  consentement  parécrit  du  mari.  Voy. aussi:  art.  934  cbn.  933. 

55  Cpr.  Civ.  cass.,  22  mars  1831,  Sir.,  31,  1,  119. 

56  Lex  non  distinguit.  Cpr.  texte  n»  3,  lett.  b,  et  notes  46  à  49  supra.  De- 
molombe, IV,  196.  Voy.  cep.  Douai,  3  août  1846,  Sir.,  46,  2,  512. 

57  Civ.  rej.,  19  avril  1843,  Sir.,  43,  1    393. 


io2  DES    DROITS    DE    PUISSANCE   ET    DE    FAMILLE. 

manière  non  équivoque,  la  parlicipation  du  mari  à  cet  acte,  et  sa 
volonté  de  l'approuver^^. 

Ainsi,  par  exemple,  le  mari,  qui  tire  une  lettre  de  change  sur 
sa  femme,  l'autorise,  par  cela  même,  à  l'accepter  *5.  Ainsi  encore 
la  femme  est  tacitement  autorisée  à  ester  en  justice,  lorsque  le  mari 
intente  une  action  contre  elle ^o,  ou  lorsque,  sur  l'action  intro- 
duite, soit  par  les  deux  époux,  soit  contre  eux,  le  mari  figure, 
conjointement  avec  sa  femme,  dans  les  actes  de  la  procé- 
dure ^'. 

D'un  autre  côté,  la  femme  qui  se  livre  au  commerce  au  vu  et  au 
su  de  son  mari,  sans  opposition  de  la  part  de  ce  dernier,  est,  par 


58  L'art.  217  ne  doit  pas  plus,  en  ce  qui  concerne  l'autorisation  tacite,  que 
relativement  à  l'autorisation  expresse,  être  interprété  d'une  manière  restrictive. 
Si  le  concours  du  mari  emporte  nécessairement  autorisation,  il  ne  s'ensuit  pas 
que  l'autorisation  ne  puisse  résulter  d'autres  faits  également  concluants,  dont 
l'appréciation  doit  être  abandonnée  au  pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux. 
Cpr.  Grenoble,  14  janvier  1830,  Sir.,  30,  2,  303;  Bourges,  9  juillet  1831, 
Sir.,  32,  2,  447  ;  Paris,  14  mai  1846,  Sir.,  46,  2,  299  ;  Paris,  23  février 
1819,  Sir.,  49,  2,  143  ;  Paris,  23  août  1831,  Sir.,  31,  2,  317;  Paris,  9  juin 
1837,  Sir.,  57,  2,  733.  Voy.  cep.  Marcadé,  II,  sur  l'art.  217,  n°  4  ;  Demo- 
lombe,  IV,  197  ;  Giv.  cass.,  26  juin  1839,  Sir.,  30,  1,  878.  —  Nous  ferons 
remarquer  que  M.  Demolombe,  en  rejetant  toute  autorisation  tacite  qui  ne  ré- 
sulterait pas  du  concours  du  mari  dans  l'acte,  admet  cependant  l'existence 
d'une  pareille  autorisation  pour  des  cas  où  il  est  impossible  de  reconnaître  le 
concours  du  mari  dans  l'acte  passé  par  la  femme,  et  où  on  ne  rencontre  de  sa 
part  qu'une  simple  participation  à  cet  acte.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple, 
lorsque  le  mari  tire  une  lettre  de  change  sur  sa  femme,  ou  intente  une  action 
contre  elle.  On  ne  peut  dire,  en  effet,  que  le  mari  concoure  dans  l'acte  d'ac- 
ceptation de  la  femme,  ou  dans  les  actes  de  procédure  faits  à  sa  requête. 

59  Duranton,  II,  318,  note  2.  Demolombe,  IV,  196.  Zachariae,  |  472, texte 
et  note  43.  Gaen,  2  août  1814,  Sir.,  14,  2,  399.  Paris,  2  février  1830,  Sir., 
30,2,  173.  Gpr.  Giv.  rej.,  17  janvier  1870,  Sir.,  70,  1,  217. 

60  Exposé  de  motifs,  par  Berlier  (Locré,  Lég.,  XXIII,  p.  131,  n"  12).  Mer- 
lin, Rèp.,  v"  Autorisation  maritale,  sect,  VII,  n"  16.  Demolombe,  loc.cit.  Za- 
chariae, I  472,  note  3.  Nancy,  24  avril  1811,  Sir.,  12,  2,  443.  Colm;ir,  14 
janvier  1812,  Sir.,  12,  2,  442.  Golmar,  12  décembre  1816,  Sir.,  18,  2,*190. 

61  Potliierj  op.  cit.,  n"  73.  Merlin,  Rép.,  v"  Autorisation  maritale,  sect.  Vî. 
I  1.  Demolombe,  loc.  cit.,  Zachariae,  §  462,  texte  et  note  42.  Turin,  20  messi- 
dor an  XIII,  Sir.,  7,  2,  790.  Req.  rej.,  10  juillet  1811,  Sir.,  11,  i,  344. 
Montpellier,  2  janvier  1811,  Sir.,  14,  2,  211.  Giv.  cass.,  22  avril  1828,  Sir., 
28,  i,  208.  Grenoble,  21  février  1832,  Sir.,  33,  2,28.  Req.  rej.,  3  juin  1833, 
Sir.,  35,1,880. 
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cela  même,  tacitement  autorisée  à  exercer  la  profession  de  mar- 
chande publique^-. 

Le  seul  fait  que  la  femme  aurait  donné  une  déclaration  de  cau- 
tionnement au  bas  d'un  billet  souscrit  par  son  mari,  ne  prouverait 
pas,  d'une  manière  suffisante,  le  concours  ou  la  participation  du 
mari  à  cet  engagement  ^^. 

Du  reste,  lorsque  la  femme  a  été  réellement  autorisée,  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'elle  déclare  agir  en  vertu  de  l'rutorisation  qui 
lui  a  été  donnée  ^^. 

b.  L'autorisation  n'est  efficace  qu'à  la  condition  d'être  spéciale^*, 
c'est-à-dire  d'être  donnée  séparément,  pour  cnaque  procès,  pour 
chaque  acte  juridique,  que  la  femme  se  propose  de  soutenir  ou 
de  passer.  Arg.  art.  2io,  220,  223,  et  lo38. 

Il  résulte  de  cette  règle,  que  l'autorisation  de  faire  des  actes  ju- 
ridiques déterminés  seulement  par  leur  nature,  sans  que  les  objets 
ou  les  sommes  sur  lesquels  ils  devront  porter,  soient  spécifiés  ou 
limités,  ne  serait  pas  suffisamment  spéciale  ^^. 

62  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  XVII,  p.  151  et  suiv.,  n°  4, 
p.  138  et  suiv.,  n°'  2  à  o).  Touiller,  XII,  241.  Duranlon,  II,  i'o.Demolombe, 
IV,  197  et  198.  Zacbariae,  |  472,  texte  et  note  20.  Req.  rej.,  14  novembre 
1820,  Sir.,  21,  I,  .312.  Req.  rrj.,  l"mars  1826,  Sir.,  26,  1,  323.  Req.  rej., 
27  mars  1832,  Sir.,  32,  1,  266.  Paris,  o  mars  183o,  Sir.,  3d,  2,  137.  Req. 
rej.,  27  avril  1841,  Sir.,  41,  1,  383. 

65  Riom,  2  février  1810,  Sir.,  14,  2,  99.  Cpr.  Civ.  cass.,  2  avril  1829, 
Sir.,  29,  1,  439. 

6*  Touiller,  qui  enseigne  l'opinion  contraire  (II,  647),  en  se  fondant  sur  l'au- 
torité de  Pothier  {op.  cit.,  W  74)  et  de  Lebrun  lop.  et  loc.  eitl.,  sect.  IV, 
n"  17),  a  perdu  de  vue  que  l'autorisation  maritale  n'est  plus  aujourd'bui  re- 
quise ad  formam  negotii,  Demolombe,  IV,  193. 

63  Une  autorisation  générale  emporterait  renonciation  implicite  aux  droits  de 
la  puissance  maritale,  renonciation  qui  n'est  pas  m^ime  permise  par  contrat  de 
mariage.  Art.  1338. 

6j  C'est  ce  qui  aurait  lieu,  par  exemple,  si  la  femme  avait  été  autorisée,  d'une 
manière  inléterminéeou  illimitée,  soit  à  aliéner  ou  à  hypothéquer  ses  immeubles, 
soit  à  contracter  des  emprunts.  M-tz,  31  janvier  1830,  Sir.,  32,  2,  399.  Caen, 
27  janvier  1831,  Sir.,  31,  2,  428.  Voy.  en  sens  contraire:  Paris,  12  décembre 
1829,  Sir.,  30,  2,  322.  —  Suivant  M.  Demolombe,  il  faudrait  aller  plus  loin 
encore,  et  ne  reconnaître  comme  suffisamment  spéciale,  que  l'autorisation  qui 
aurait  été  donnée  en  \Tie  d'un  acte  à  passer  à  une  époque  déterminée,  et  après 
examen  des  principales  conditions  de  cet  acte.  Mais,  en  émettant  cette  opinion, 
notre  savant  collègue  nous  paraît  exagérer  les  exigences  de  la  loi,  et  dépasser 
le  but  qu'elle  a  voulu  atteindre  en  prescrivant  l'autorisation  générale. 
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Il  on  ressort  également  que,  si  la  femme  avait  donné  à  son  mari, 
le  mandat  de  passer  des  actes  juridiques,  sans  spécification  des 
objets  ou  sans  limitation  des  sommes  sur  lesquels  ils  de\Tont 
porter,  l'autorisation  tacite  résultant  de  l'acceptation  de  ce  man- 
dat par  le  mari,  ne  serait  pas  efficace  faute  de  spécialité  suffisante  ^^ 

Au  surplus,  rien  n'empêche  que,  par  un  même  acte  instrumen- 
taire,  le  mari  n'autorise  sa  femme  à  faire  plusieurs  actes  juridi- 
ques spécialement  désignés^. 

La  spécialité  de  l'autorisation  est  indispensable  dans  le  cels 
même  où  la  femme  a  conservé,  soit  d'après  les  dispositions  de  la 
loi,  relatives  au  régime  sous  lequel  elle  s'est  mariée,  soit  en  vertu 
d'une  clause  de  son  contrat  de  mariage,  la  jouissance  et  l'adminis- 
tration de  tout  ou  partie  de  sa  fortune.  Bien  qu'elle  n'ait  pas,  en 
pareil  cas,  besoin  de  l'autorisation  de  son  mari,  quant  aux  actes 
qui  sont  une  conséquence  de  son  droit  d'administration,  elle  n'en 
doit  pas  moins,  en  ce  qui  concerne  tous  autres  actes,  être  auto- 
risée pour  chacun  d'eux  en  particulier,  sans  que,  par  une  stipula- 
tion contraire  insérée  au  contrat  de  mariage,  elle  puisse,  relati- 
vement à  tel  ou  tel  de  ces  actes,  se  soustraire  à  la  nécessité  d'une 
autorisation  spéciale^^.  Art.  223  cbn.  1538. 


S7  En  vain  dirait-on  qu'un  pareil  mandat  est  un  mandat  spécial  dans  le  sens 
de  l'art.  i987.  Cela  est  vrai  ;  mais  autre  chose  est  la  spécialité  du  mandat, 
autre  chose  la  spécialité  de  l'autorisation  nécessaire  à  la  femme  pour  conférer 
un  mandat.  Le  caractère  de  spécialité  doit  s' Sii^pTédeT  secundum  subjectam  male- 
riam,  c'est-à-dire  selon  l'esprit  des  dispositions  législatives  qu'il  s'agit  d'appli- 
quer. Demolombe,  IV,  210.  Pont,  Des  petits  contrats,  I,  906.  Zaehari»,  |  47â, 
texte  et  note 43  bis.Req.  rej.,  18  mars  1840,  Sir.,  40,  1,  201.  Req.  rej.,  19  mai 
1841,  Sir.,  41,  1,  60.  Civ.  cass.,  18  juin  1844,  Sir.,  44,  1,  492.  Bordeaux, 
9  décembre  1847,  Sir.,  48.  2,  o37.  Civ.  rej.,  13  février  1833,  Sir.,  o3,  1,  143. 
Civ.  cass.,  10  mai  1833,  Sir.,  33,  1,  372.  Voy.  cep.  Chambéry,  18  février 
1861,  Sir.,  61,  2,  282.  Quelques-uns  des  arrêts  que  nous  venons  de  citer  en 
faveur  de  notre  opinion  sont  principalement  fondés  sur  l'art.  1987  et  les  règ-les 
du  mandat.  Mais,  à  notre  avis,  ce  sont  bien  moins  ces  règles,  que  celles  de  l'au- 
torisation maritale,  qui  doivent  servir  de  solution  à  la  question. 

68  Zachariae,  |  472,  note  46  in.  principio.  Cpr.  aussi:  Req.  rej.,  10  novem- 
bre 1862,  Sir.,  63,  1,  143. 

69  Cette  manière  d'entendre  l'art.  223  nous  paraît  ressortir  de  sa  combinai- 
son avec  les  articles  1428,  1449, 1331,  1334,  1336,  1376,  et  surtout  avec  l'art. 
1338.  Lorsque  le  mari  est,  en  vertu  du  régime  sous  lequel  les  époux  se  trouvent 
placés,  chargé  de  l'administration  de  tout  ou  partie  des  biens  de  la  femme,  et 
qu'il  donne  à  celle-ci  le  pouvoir  de  faire  un  ou  plusieurs  actes  relatifs  à  cette 
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Par  exception  à  la  règle  ci- dessus  posée,  la  femme  qui  exerce, 
du  consentement  de  son  mari  '",  la  profession  de  marchande  pu- 
blique '*,  peut,  sans  autorisation  spéciale,  faire  tous  les  actes 

administration,  ce  pouToirconstitae  un  mandat,  et  non  une  autorisation  (hoc  sensu) . 
Dès  lors  l'art.  223  est  étranger  à  cette  hypothèse,  qui  se  trouve  re'gie  parles 
principes  du  mandat.  Toullier,  II,  644.  Duranton,  II,  448.  D'un  autre  côté,  la 
femme  qui,  en  vertu  de  son  contrat  de  mariage,  ou  par  suite  d'une  séparation 
de  biens  judiciaire,  a  conservé  ou  repris  l'administration  de  tout  ou  partie  de 
ses  biens,  jouit,  ipso  jure,  du  droit  de  faire,  sans  l'autorisation  de  son  mari,  tous 
les  actes  rentrant  dans  la  classe  de  ceux  qui,  d'après  les  art.  1449,  1334, 
1336  et  1376,  sont  une  conséquence  de  son  droit  d'administration.  Ainsi,  il  ne 
peut,  en  pareil  cas,  être  question  d'autorisation,  soit  générale,  soit  spéciale  : 
la  loi  n'en  exige  aucune.  Quelle  est  donc,  en  définitive,  l'hj-pothèse  à  laquelle 
s'applique  l'art.  223,  et  quel  est  le  but  de  cet  article  ?  Il  suppose  que  la  femme 
se  trouve  valablement  investie  du  droit  d'admiflistrer  tout  ou  partie  de  ses  biens  ; 
et  il  a  pour  objet  de  proscrire,  m^me  dans  cette  liypothèse,  toute  convention 
matrimoniale  par  laquelle  le  mari  donnerait  à  la  femme  l'autorisation  générale 
de  passer  des  actes  qu'elle  n'aurait  pas  le  pouvoir  de  faire  en  vertu  de  son  droit 
d'administration.  Zachariae,  |  472,  note  46.  Civ.  cass.,  24  février  1841,  Sir., 
41,  1,  313.  —  Quid  si  le  contrat  de  mariage  renfermait  autorisation  pour  la 
femme  de  vendre  un  immeuble  déterminé î  Voy.  Req.  rej.,  14  décembre  1840, 
Sir.,  40,  1,  934. 

■70  La  justice  peut-elle,  en  cas  d'absence  ou  d'incapacité  du  mari,  autoriser 
la  femme  à  faire  le  commerce?  Cette  question,  assez  délicate,  nous  paraît  devoir 
être  résolue  négativement,  tant  d'après  la  combinaison  des  art.  4  et  3  du  Code 
de  commerce  avec  les  art.  218,  219,  220,  222  et  224  du  Code  Napoléon,  que 
d'après  l'ensemble  de  la  dicussion  à  laquelle  a  donné  lieu,  au  Conseil  d'Etat,  le 
principe  posé  dans  le  premier  de  ces  articles.  Cpr.  Locré,  Lég.,  XYII,  p.  132 
et  suiv.,  n<"  2  à  4  ;  p.  131  et  suiv.,  n"  4  ;  p.  138  et  suiv.,  u"'  2  et  3.  Si  ce- 
pendant on  voulait  admettre  que  le  juge  peut,  en  cas  d'absence  ou  d'incapacité 
du  mari,  autoriser  la  femme  à  faire  le  commerce,  on  seraùt  toujours  forcé  de 
reconnaître  que  la  femme,  ainsi  autorisée,  n'engagerait,  ni  les  biens  du  mari, 
ni  inème  ceux  de  la  communauté.  Arg.  art.  220;  Code  de  commerce,  art.  3. 
Cpr.  Duranton,  II,  477;  Roiière  et  Pont,  Du  contrat  de  mariage,  II,  813; 
Marcadé,  sur  l'art.  220,  W  2;  Demolombe,  IV,  320. 

■^1  II  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'une  femme  soit  marchande  publique, 
qu'elle  tienne  boutique  ouverte  ;  il  suffit  qu'elle  fa^se  habituellement  des  actes 
de  commerce.  Code  de  commerce,  art.  1.  Zachariœ,  |  472,  note  21.  Paris, 
21  novembre  1812,  Sir.,  13,  2,  269.  —  îdais  la  femme  n'est  pas  marchande 
publique,  lorsqu'elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son 
mari.  Art.  220,  al.  2.  Gode  de  commerce,  art.  3,  al.  2.  Elle  n'est,  en  pareil 
cas,  que  mandataire  de  ce  dernier.  Ce  n'est  donc  pas  d'après  les  principes  de 
l'autorisation  maritale,  mais  d'après  ceux  du  mandat,  que  se  détenûinentréten- 
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relatifs  à  son  commerce '■■^,  et  même  hyjDothéquer  ou  aliéner,  pour 
ses  affaires  commerciales  '^,  ses  immeubles,  autres  que  ceux  qui 
ont  été  constitués  en  dot  sous  le  régime  dolal.  Art.  220  cbn.Code 
de  commerce,  art.  4,  5  et  7. 

Mais,  conformément  à^la  règle  générale,  la  femme  marchande 
publique  ne  peut,  sans  autorisation  spéciale,  ester  en  justice, 
même  dans  les  contestations  relatives  à  son  commerce.  Art.  215. 

o"  De  l'étendue  de  l'autorisation,  et  de  la  faculté  de  la  révoquer. 

a.  L'étendue  de  l'autorisation  accordée  à  la  femme,  soit  par  son 
mari,  soit  par  la  justice,  s'apprécie  d'après  les  termes  dans  les- 
quels elle  a  été  donnée,  expliqués,  en  cas  d'obscurité  ou  d'ambi- 
guïté, suivant  les  règles  ordinaires  de  l'interprétation'*. 

Toutefois,  l'autorisation  ne  doit  pas  être  strictement  renfermée 
dans  les  limites  que  semblent  lui  assigner  les  termes  dont  on  s'est 


due  de  ses  pouvoirs  et  les  effets  de  ses  actes.  Cpr.  aussi  :  Req.  rej.,  3  aoùl 
18o9,  Sir.,  S9,  1,  801. 

72  Cpr.  Code  de  commerce,  art.  632,  633  et  638,  al.  2  ;  Touiller,  XII,  248 
à  2oO  ;  Vazeille,  II,  332;  Demolombe,  IV,  293  à  299.  —  Mais  une  autorisation 
spéciale  lui  est  nécessaire  pour  tous  les  actes  autres  que  des  actes  de  commerce. 
Ainsi,  elle  ne  peut,  sans  une  pareille  autorisation,  ni  contracter  une  société, 
même  commerciale  (Lyon,  28  juin  1806,  Sir.,  67,  2,  146),  ni  céder  une  in- 
demnité d'expropriation  (Paris,  10  mars  1868,  Sir.,  68,  2,  114). 

■^5  Et  non  pour  ses  autres  affaires.  L'art.  7  du  Code  de  commerce  n'est  qu'une 
conséquence  du  principe  posé  par  l'art,  o  du  même  Code.  La  capacité  que  le 
premier  de  ces  articles  confère  à  la  femme  d'aliéner  et  d'hypothéquer  ses  im- 
meubles, doit  donc  être  restreinte  dans  les  limites  indiquées  par  le  second.  Toui- 
ller, XII,  231.  Cpr.  Req.  rej.  8  septembre  1814,  Sir.,  13,  1,  39.  —  Est-ce 
au  créancier  ou  à  l'acquéreur  qui  défend  la  validité  de  la  constitution  hypothé- 
caire ou  de  la  vente,  à  justifier  qu'elle  a  eu  lieu  pour  le  commerce  de  la  femme, 
ou  bien  est-ce  à  la  personne  qui  attaque  le  contrat,  à  établir  le  contraire  ?  La 
dernière  opinion  nous  paraît  préférable  :  La  présomption  est,  en  effet,  que  le 
commerçant  qui  hypothèque  ou  qui  aliène  ses  immeubles  cherche  à  se  procurer, 
par  ces  moyens,  les  fonds  dont  il  a  besoin  pour  son  commerce.  Code  de  com- 
merce, art.  632,  al.  7,  cbn.  638,  al.  2,  et  arg.  de  cet  article.  Mais  cette  pré- 
somption peut  être  combattue  par  toute  espèce  de  preuves  contraires.  Cpr.  en 
sens  divers  sur  cette  question  :  TouUier,  XII,  249-232  ;  Bellot  des  Minières, 
Traité  du  contrat  de  mariage,  I,  p.  263  ;  Delvincourt,  I,  p.  167  ;  Duranton,  II, 
483;  Marcadé,  sur  l'art.  220,  n"  3;  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  460, 
note  «,  II;  Demolombe,  IV,  300  et  302;  Zachariie,  |  472,  note  23. 

"•*  Zachariae,  |  472,  texte  et  note  47. 
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seni  pour  l'accorder,  elle  s'étend  virtuellement  aux  arjtécédents 
et  aux  suites  nécessaires  de  Paffaire  pour  laquelle  elle  a  été 
donnée  '*. 

Ainsi,  la  femme'autorisée  à  former  une  demande  en  justice,  est, 
par  cela  même,  suftl>amment  autorisée  à  tenter  la  conciliation 
préalable  à  l'introduction  de  la  demande  "^. 

Ainsi  encore,  la  femme  à  laquelle  a  été  donnée  l'autorisation  de 
plaider,  est  censée  avoii*  reçu  celle  d'acquiescer  au  jugement 
rendu  contre  elle"^. 

A  plus  forte  raison,  une  pareille  autorisation  est-elle  suffisante 
pour  habiliter  la  femme  à  faire  exécuter  le  jugement  rendu  à  son 
profit '8.  Spécialement,  la  femme  autorisée  à  demander  la  sépara- 
tion de  biens,  est  virtuellement  autorisée  à  poursuivre  Pexécution 
du  jugement  qui  l'a  prononcée'^,  à  introduire,  à  cet  effet,  toute 
action  pour  le  recouvrement  de  sa  dot  et  de  ses  reprises  ^^,  et 
même  à  former  dans  ce  but,  une  surenchère  sur  les  biens  vendus 
parle  mari,  ou  expropriés  contre  lui 8*. 

Enfin,  la  femme  autorisée  à  introduire  une  demande  ou  à 
interjeter  appel  d'un  jugement,  l'est,  par  cela  même,  à  former 
opposition  au  jugement  ou  à  l'arrêt  par  défaut,  rendu  contre 
elle  82. 

Mais  la  femme  autorisée,  soit  à  furmer  une  action,  soit  à  dé- 
fendre à  une  demande  dirigée  contre  elle,  ne  l'est  p::s,  du  moins 
en  général,  à  attaquer  ou  à  soutenir  en  instance  d'appel  le  juge- 


'5  Qui  veut  la  fin,  vent  les  moyens,  qui  approuve  la  cause,  approuve  les 
effets.  Demolomlje,  IV,  291,  292  et  294.  C.  r.  Poitiers,  28  février  1834,  Sir., 
34,  2, 167  :  Civ.  rej  20  juillet  1835,  Sir.,  35,  1,  610;  Civ.  rej.,  20  juin  1842, 
Sir.,  42,  1,  975  ;  Civ.  eass.  21  janvier  1834,  Sir.,  34,  I,  127.  Yoy.  aussi  : 
l  386,  texte  n"  1,  in  fine,  et  note  24. 

76  M-rlin,  Rép.,  v°  Bureau  d'  conoiliaion,  n"  4.  Duranton,  II,  432.  Demo- 
lombe,  IV,  291.  Zachariie,  |  472,  noie  4.  Civ.  cass.,  3  mai  1808,  Sir.,  8,  l, 
310. 

77  Req.  rej.,  7  décembre  1863,  Sir.,  64,  1,  12. 

78  ilerlin,  Bép.,  \°  Autorisation  maritale,  sect.  VIII,  n"  4. 

79  Demolombe,  IV,  292.  Poitiers,  4  mars  1830,  Dalloz,  1830,  2,  282. 
Nîmes,  12  juillet  1831,  Sir.,  31,  2,  220.  Req.  rej.,  11  avril  1642,  Sir.,  42, 
1.  313. 

8^  Riom,  27  mai  1&67,  Sir.,  69,  1,  3C0. 

81  Yoy.  les  autorités  citées  à  la  rote  62  in  fine  du  |  294. 

82  Demolombe,  lY,  287.  Montpellier,  6  mai  I828,  Sir.,  29,  2,  18. 
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meiil  rendu  en  première  instance  ^3;  et  la  femme  autorisée  à  ester 
en  instance  d'appel,  ne  l'est  pas,  par  cela  seul,  à  se  pourvoir  en 
cassation,  ou  h  défendre  au  pourvoi  formé  contre  elle^*. 

Toutefois,  la  femme  autorisée,  conformément  à  l'art.  878  du 
Code  de  procédure,  à  procéder  sur  une  demande  en  séparation  de 
biens,  n'a  pas  besoin  d'une  autorisation  nouvelle  pour  interjeter 
appel  du  jugement  qui  a  rejeté  sa  demande  ^^. 

b.  Le  mari  a  la  faculté  de  révoquer  rautorisation  par  lui  accor- 
dée, aussi  longtemps  que  l'aft'aire  à  l'occasion  de  laquelle  il  l'a 
donnée,  n'est  pas  consommée  ^^. 

Il  jouit  de  la  même  faculté  en  ce  qui  concerne  l'autorisation 
qu'il  a  donnée  à  sa  femme  de  faire  le  commerce.  Mais  si  la  révo- 
cation était  faite  d'une  manière  arbitraire  et  à  contre-temps,  il 
appartiendrait  aux  tribunaux  de  la  déclarer  sans  effet  ^". 

Le  mari  peut  révoquer  l'autorisation  accordée  par  la  justice  à 
raison  de  son  absence  ou  de  son  incapacité,  qui  depuis  aurait 
cessé,  aussi  bien  que  celle  qu'il  a  lui-même  donnée^*.  Mais  il 


83  Delvincûurt,  I,  p.  157.  Duranton,  II,  459.  Chardon,  Puissance  maritale, 
n°  103.  Taulier,  I,  345.  Mimerel,  Revue  critique,  1858,  XII,  p.  111,  n»  3. 
Aix,  3  mai  1827,  Sir.,  28,  2,  346.  Civ.  cass.  5  août  1840,  Sir.,  40,  1,  768 
ù  770.  Civ.  cass.,  31  mai  1841,  Sir.,  41,  1,  315.  Civ.  cass.,  4  mars  1845, 
Sir.,  45,  1,  356.  Civ.  cass.,  15  décembre  1847,  Sir.,  49,  1,  293.  Civ.  cass., 
18  août  1857,  Sir.,  59,  1,  253.  Voj'.  en  sens  contraire  :  Magnin,  Des  minorités, 

11,  1401  ;  Poitiers,  21  mars  1827,  Sir.,  28,  2,  22;  Riom,  30  mars  1839,  Sir., 
39,  2,  513.  Cpr.  aussi  :  Demolombe,  IV,  285  à  287,  et  290  ;  Req.  rej.,  15  mars 
1848,  Sir.,  48,  1,  285;  Rouen,  29  février  1856,  Sir.,  57,  2,  734.  L'auteur 
cité  en  dernier  lieu  soumet  la  solution  à  diverses  distinctions.  Quant  à  l'arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  du  16  mars  1848,  il  a  jugé  que  la  femme  demanderesse, 
dûment  autorisée  en  première  instance,  n'a  pas  besoin  de  nouvelle  autorisation, 
lorsqu'elle  est  intimée  en  appel. 

8*  Delvincourt,  loc.  cit.  Duranton,  II,  460.  Civ.  cass.,  25  mars  1812,  Sir., 

12,  1,  317.  Civ.  rej.,  14  juillet  1819,  Sir.,  19,  2,  407.  Cpr,  Civ.  cass.,  2  août 
1820,  Sir,,  21,  1,  35.  Voy.  cep.  Demolombe,  IV,  288  et  290. 

85  Req.  rej.,  23  novembre  1864,  Sir.,  65,  1,  320. 

86  TouUier,  XII,  237.  Demolombe,  IV,  322.  Zachariae,  |  472,  teste  et  note 
47  his. 

87  Ces  deux  propositions  ressortent  nettement  de  la  discussion  au  Conseil 
d'État  sur  l'art.  5  du  Code  de  commerce  (Locré,  Lég.,  XVII,  p.  31  et  suiv., 
n°  4).  Cpr.  Toullier,  XII,  237  à  239;  Demolombe,  IV,  323. 

88  La  justice  ne  faisant,  en  pareilles  circonstances,  que  remplacer  le  mari, 
nous  pensons  que  la  révocation  peut  avoir  lieu  par  un  simple  acte  extrajudi- 
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n'est  pas  admis  à  révoquer  l'autorisation  donnée  par  la  justice  sur 
son  refus;  il  devrait,  pour  en  arrêter  l'effet,  et  la  faire  rapporter 
le  cas  échéant,  se  pourvoir  par  appel  contre  le  jugement  qui  a  au- 
torisé la  femme  ®^ 

En  aucun  cas,  la  révocation  ne  peut  porter  atteinte  aux  droits 
acquis  à  des  tiers,  soit  avant  la  révocation,  soit  même  après,  lors- 
qu'ils n'en  ont  point  obtenu  connaissance  ^^ 

6"  Des  effets  de  l'autorisation. 

Les  effets  de  l'autorisation  doivent  être  envisagés  séparément, 
en  ce  qui  concerne  la  ferume,  et  en  ce  qui  concerne  le  mari. 

La  femme  mariée,  autorisée,  soit  par  son  mari,  soit  par  la  jus- 
tice, est,  quant  à  sa  capacité  personnelle,  à  assimiler  à  une  femme 
non  mariée.  Elle  ne  peut  donc  attaquer  un  acte  juridique,  sous 
prétexte  que  l'autorisation  en  vertu  de  laquelle  elle  l'a  passé,  lui 
a  été  accordée  contrairement  à  ses  intérêts  9^ 

Le  mari  n'est  point,  à  raison  de  l'autoiisation  qu'il  a  donnée,  et 
encore  moins  à  raison  de  celle  que  le  juge  a  accordée,  obligé  en- 
vers les  tiers  avec  lesquels  la  femme  a  contracté  ou  plaidé  ^^. 


claire,  sauf  à  la  femme  à  se  pourvoir  contre  la  révocation,  dans  les  formes 
qu'elle  aurait  eu  à  suivre  si  le  mari  avait  refusé  l'autorisation.  Yoy.  cep.  De- 
molombe,  IV,  323.  D'après  cet  auteur,  le  mari  aurait  en  ce  cas  à  faire  rétrac- 
ter, dans  les  formes  indiquées  par  les  art.  861  et  suivants  du  Code  de  procé- 
dure, le  jugement  qui  a  autorisé  la  femme. 

89  Suivant  M.  Demolombe  [lac.  cit.),  le  mari  devrait  encore,  dans  ce  cas,  se 
pourvoir,  suivant  les  formes  tracées  par  les  art.  861  et  suivants  du  Code  de  pro- 
cédure, devant  le  tribunal  qui  a  autorisé  la  femme.  Mais  ce  mode  de  procéder 
ne  nous  paraît  pas  régulier.  Le  tribunal,  en  autorisant  la  femme  malgré  le  refus 
du  mari,  a  statué  sur  une  véritable  contestation  ;  et  il  serait  contraire  à  tous 
les  principes  qu'il  pût  lui-même  rétracter  son  jugement. 

90  Arg.  art.  i4bl  et  2009.  Demolombe,  IV,  326. 

91  Pothier,  op.  cit.,  n°  76.  Demolombe,  IV,  273.  Zachariœ,  |  472,  texte, 
notes  48  et  49.  —  Mais  rien  n'empêche  qu'elle  ne  l'attaque  pour  toute  autre 
cause.  Vazeille,  II,  333.  Touiller,  II,  633.  Demolombe  et  Za  liaria?,  locc.  citt. 

92  Le  mari,  en  effet,  ne  devient  pas,  par  son  autorisation,  partie  dans  le  pro- 
cès ou  dans  l'acte  juridique  soutenu  ou  passé  par  la  femme.  Arg.  a  contrario, 
art.  220,  al.  1,  et  1419.  Alias  est  vendere,  alias  est  vendenii  consentire.  L.  160, 
D.  de  R.  J.  (30,  17).  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  IV,  p.  399, 
n°  37).  Merlin,  Rép.,  v"  Autorisation  maritale,  sect.  VII  bis,  n"'  1  et  3. Vazeille, 
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Cette  r6gle  reçoit  cependant  exception  dans  les  deux  hypothèses 
suivantes  : 

a.  Quand  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale  ou  conventionnelle^^.  Dans  cette  hypothèse,  le  mari 
est  personnellement  tenu,  par  le  fait  même  de  l'autorisation  qu'il 
a  donnée,  des  obligations  que  la  femme  a  contractées  avec  cette 
autorisation  ^^,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  l'acceptation  d'une  suc- 
cession purement  immobilière  échue  à  la  femme,  ou  de  la  vente 
d'un  de  ses  immeubles  propres  ^^. 

b.  Lorsque,  sous  tout  autre  légime  que  celai  de  la  communauté, 
l'acte  juridique  passé  ou  le  procès  soutenu  par  la  femme,  est  de 
nature  à  intéresser  également  le  mari,  par  exemple  à  raison  de 
l'usufruit  dont  il  jouirait  sur  les  biens  qui  font  l'objet  de  cet  acte 
juridique  ou  de  ce  procès  ^6_  gj^  (^Q^g  q,q{[q  hypothèse,  le  mari 
n'est  pas,  comme  dans  la  précédente,  personnellement  tenu  des 
engagements  que  la  femme  a  contractés  avec  son  autorisation,  il 
est  du  moins  obligé  d'en  souffrir  l'exécution,  même  en  ce  qu'elle 
aurait  de  contraire  ou  de  préjudiciable  à  ses  intérêts  ^\ 

II,  366  et  375.  Duranton,  II,  461.  Demolombe,  IV,  307.  Troplong,  Du  contrat 
de  mariage,  II,  1050.  Zacliariœ,  |  472,  texte  et  note  50.  Montpellier,  10  floréal 
an  XIII,  Sir.,  5,  2,  68.  Bordeaux,  30  mai  1816,  Sir.,  17,  2,  229. 

93  Vazeille,  II,  359.  Duranton,  II,  480.  Demolombe,  IV,  310.  Zachariae, 
I  472,  texte  et  note  50. 

94  Art.  220,  1409,  n°  2,  et  1419.  Cette  exception,  qui  prend  sa  source  dans 
la  nature  même  de  la  communauté,  est  fondée  sur  la  combinaison  des  deux 
principes  suivants  :  1"  la  femme  peut,  comme  copropriétaire  du  fonds  commun, 
engager  la  communauté,  avec  le  consentement  de  son  mari  ;  2°  le  mari  est, 
comme  chef  de  la  communauté,  personnellement  tenu  de  toutes  !e§  obligations 
dont  celle-ci  est  grevée.  Cpr.  |  509,  texte  n°  4,  lett.  b. 

95  Art.  1413  et  1432.  Cpr.  ||  509  et  513.  Quoique  le  mari  ne  soit  pas, 
dans  ce  dernier  cas,  personnellement  tenu  de  l'engagement  que  la  femme  a  con- 
tracté avec  son  autorisation,  il  est  cependant  obligé,  conformément  à  la  seconde 
exception  indiquée  au  texte^  de  souffrir  le  préjudi'.-e  que  peut  lui  causer  l'exé- 
culiou  de  cet  engagement  sur  les  biens  de  la  femme.  Voy.  les  autorités  citées 
à  la  note  97  infra;  et  §  509,  texte  n°  4,  lett.  6. 

96  Cpr.  art.  1530,  1531,  et  1549.  Merlin,  Rép.,  v°  Autorité  maritale,  scct. 
VII.  Zachariœ,  |  472,  texte  et  note  52. 

97  Arg.  art.  1555.  Proudhon,  De  l'usufruit,  IV,  1779  et  1780.  Demolombe. 
IV,  311.  Troplong,  op.  cit.,  II.  1051.  Cpr.  cep.  Merlin,  op.  et  v"  citt.,  sect. 
VII  bis,  n»  9. 
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Les  effets  exceptionnels  que  l'autorisation  maritale  produit  dans 
les  deux  hypothèses  précédentes,  ne  sont  point  attachés  à  l'auto- 
risation du  juge.  Cette  dernière  ne  peut,  en  général,  être  opposée 
au  mari,  comme  engendrant  à  son  égard  une  obligation  quel- 
conque s».  11  importe,  même  peu,  sous  ce  rapport,  que  l'autorisa- 
tion du  jage  ait  été  accordée  au  refus  du  mari  ou  qu'elle  l'ait  été 
à  raison  de  son  absence  ou  de  son  incapacité  ^^. 

Du  reste,  la  règle  ci-dessus  établie  n'empêche  pas  que  l'affaire 
traitée  par  une  femme  dûment  autorisée  de  justice  ou  de  son  mari 
ne  puisse,  abstraction  faite  de  l'autorisation  elle-même,  devenir, 
pour  ce  dernier,  l'occasion  de  certaines  obligations  qui  repose- 
raient sur  quelque  autre  fondement  juridique.  Ainsi,  par  exemple, 
le  mari  peut,  comme  chef  de  la  communauté,  être  poursuivi,  par 
l'action  de  in  rem  verso,  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  se 
trouve  enrichie  la  communauté,  par  suite  de  l'acte  que  la  femme 
a  passé*'"'. 


98  Art.  1426,  et  arg.  art.  1413,  1417  et  1533.  —  L'art.  1427  contientune 
double  exception  à  la  règle  énoncée  au  texte.  Demolombe,  IV,  318.  Cpr.  §309, 
texte  n°  3. 

99  Exceptio  est  stricUssimœ  interpretationis.  L'art.  1419  ne  parlant  que  des 
obligations  contractées  par  la  femme  avec  le  consentement  du  mari,  de  quel  droit 
en  étendrait-on  la  disposition  à  des  obligations  qui,  quoique  contractées  avec 
l'autorisation  de  justice,  à  raison  de  l'incapacité  du  mari  ou  d'un  empêchement 
de  sa  part,  ne  le  sont  pas,  en  définitive,  du  consentement  de  ce  dernier  ?  Gom- 
ment surtout  pourrait -on  justifier  une  pareille  extension,  en  présence  :  l"  de 
l'art.  1426,  dont  la  disposition  générale  ne  comporte  aucune  distinction  tirée  de 
la  cause  pour  laquelle  la  justice  a  été  appelée  à  suppléer  par  son  autorisation  à 
celle  du  mari;  2°  de  l'art.  1427,  dont  la  disposition  exceptionnelle  fournit,  et 
parla  place  qu'il  occupe,  et  par  la  nature  des  engagements  auxquels  il  s'applique, 
un  argument  o  contrario  si  puissant?  Il  est  vrai  que  les  art.  1413  et  1417  ne 
parlent,  dans  les  hypothèses  spéciales  dont  ils  s'occupent,  que  de  l'autorisation 
accordée  par  le  juge,  au  refus  du  7nari.  Mais  comme  ces  articles  doivent,  en  tant 
qu'ils  contiennent  des  applications  de  la  règle  posée  par  l'art.  1426,  être  inter- 
prétés dans  le  même  sens  que  le  principe  dont  ils  découlent,  on  est  conduit  à 
regarder  comme  purement  énonciatives  les  expressions  au  refus  du  mari,  qui  s'y 
trouvent  employées.  TouUier,  II,  636.  Vazeille,  II,  337.  Duranton,  XIV,  299 
et  301.  Demolombe,  XIV,  319.  Voy.  en  sens  contraire  :  Zachariœ,  |  472,  texte 
et  note  54. 

100  Merlin,  loc.  cit.  Delvincourt,  III,  p.  36.  Zachariae,  §  472,  texte  et  note 
33.  Cpr,  I  308,  texte  n"  7. 

V-  11 
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7"  Des  conséquences  du  défaut  d'autorisation. 

Les  actes  extra-judiciaires  faits  par  la  femme  sans  l'autorisation 
de  son  mari  ou  celle  de  la  justice,  sont  nuls"". 

La  nullité  dont  ils  sont  frappés,  n'est  que  relative  ;  elle  ne  peut 
être  proposée  que  par  le  mari,  ou  par  la  femme,  ainsi  que  par 
leurs  héritiers  ^''■■^,  ayants-cause,  ou  créanciers  ^^"3  ^.rt.  22o  et 
1125,  al.  2. 

Le  tiers  détenteur  d'un  immeuble  que  la  femme  aurait  hypothé- 
qué sans  autorisation,  est  autorisé  à  le  faire  valoir,  soit  comme 
ayant-cause,  soit  comme  créancier  éventuel  de  cette  dernière  ^°*. 


10*  En  cas  de  contestation  sur  la  validité  d'un  acte  passe'  par  une  femme  ma- 
riée, ce  n'est  pas  à  la  personne  qui  attaque  cet  acte,  à  prouver  le  défaut  d'au- 
torisation, c'est  à  la  personne  qui  le  défend,  à  établir  l'existence  de  l'autorisation. 
Demolombe,  IV,  336.  Zacharite,  |472,  texte  et  note  oo.  Paris,  2  janvier  1808, 
Sir.,  7,  2,  791. 

102  C'est-à-dire  par  les  héritiers  de  la  femme,  et  même  par  ceux  du  mari,  en 
tant  qu'ils  auraient  intérêt  à  faire  valoir  la  nullité.  Duranton,  II,  olo.  Valette, 
sur  Proudhon,  I,  p.  467,  note  a.  Marcadé,  sur  l'art.  22o,  n"  4.  Demolombe, 
IV,  341. 

103  Merlin,  Quest.,  v°  Hypothèque^  |  4,  n°  o.  Proudhon,  De  l'usufruit,  V, 
2347.  Duranton,  II,  ol2.  Vazeille,  II,  384.  Marcadé,  sur  l'art.  223,  n°  4. 
Zachariœ,  |  472,  texte  et  note  o7.  Giv.  cass.,  10  mai  1833,  Sir.,  33,  1,  372. 
Cpr.  aussi  les  autorités  citées  à  la  note  48  du  |  312.  Voy.  en  sens  contraire  : 
TouUier,  VII,  766  ;  Angers,  1"  août  1810,  Sir.,  14,  2,  144;  Grenoble,  2  août 
1827,  Sir.,  28,  2,  185.  —  M.  Demolombe  (IV,  342),  tout  en  admettant  les 
créanciers  de  la  femme  à  proposer  la  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation, 
refuse  ce  droit  aux  créanciers  du  mari,  sous  le  prétexte  que  l'action  en  nullité 
qui  compète  à  ce  dernier,  n'étant  point  en  général  fondée  sur  un  intérêt  pécu- 
niaire, constitue  un  droit  exclusivement  attaché  à  sa  personne.  Gette  argumen- 
tation déplace  la  question  et  en  dénature  les  termes  :  Pour  que  les  créanciers  du 
mari  soient  recevables  à  exercer  de  son  chef  l'action  en  nullité  dont  s'agit,  il 
faut,  sans  doute,  que  leur  débiteur  y  ait  un  intérêt  pécuniaire.  Mais  si,  comme 
cela  se  rencontre  du  reste  assez  fréquemment,  cet  intérêt  existe,  il  n'y  a  pas  de 
moiif  pour  refuser  aux.  créanciers  du  mari,  l'exercice  de  l'action  en  nuUilé 
compétant  à  leur  deTjiteur. 

104  Dès  que  l'on  reconnaît  aux  ayants-cause  et  aux  cre'anciers  de  la  femme, 
le  droit  de  proposer  la  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation,  il  ne  paraît 
guère  possible  de  le  refuser  au  tiers  détenteur  qui,  dans  l'hypothèse  indiqpiée 
au  texte,  réunit  dans  sa  personne  la  double  qualité  d'ayant-cause  et  de  créancier 
de  la  femme.  Le  système  contraire  aurait  d'ailleurs  pour  résultat  de  priver  la 
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Cette  nullité  n'est  susceptible  d'être  invoquée,  ni  par  la  partie 
qui  a  contracté  avec  la  femme  ^'^^,  ni  par  la  caution  de  cette  der- 
nière ^''^.  Elle  ne  peut  pas  l'être  davantage  par  l'acquéreur  ou  l'ad- 
judicataire d'un  immeuble,  qu'un  tiers  a  donné  en  hypothèque  à 
la  femme,  et  sur  lequel  celle-ci  aurait,  sans  autorisation,  exercé 
une  surenchère  ^''^ 

La  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation  est  proposable  en 
tout  état  de  cause.  Mais  elle  ne  peut,  ni  être  déclarée  d'oiïice  par 
le  juge,  ni  être  proposée  pour  la  première  fois  devant  la  Cour  de 
cassation  ^^^. 

Du  principe  que  la  femme  ne  peut  ester  en  justice  sans  autori- 
sation, il  résulte  que  les  assignations  qui,  au  lieu  d'être  données 
conjointement  au  mari  et  à  la  femme,  ne  l'ont  été  qu'à  cette  der- 
nière, sont  frappées  de  nullité  ^'^^. 

Les  jugements  rendus  contre  une  femme  non  autorisée,  peuvent 
être  attaqués,  pour  ce  motif,  par  le  mari,  par  la  femme,  et  par 
leurs  héritiers,  créanciers,  ou  ayants-cause,  soit  à  l'aide  des  voies 
ordinaires  de  recours,  soit  au  moyen  du  pourvoi  en  cassation,  en- 
core que  le  défaut  d'autorisation  n'ait  été  proposé,  ni  en  première 

femme  elle-même  du  bénéfice  de  son  action  en  nullité.  Il  est,  en  effet,  évident 
que,  si  le  tiers  détenteur  était  tenu  de  payer  la  dette  hypothécaire  contractée  par 
la  femme  sans  autorisation,  il  jouirait  contre  celle-ci  d'un  recours,  qu'elle  ne 
pourrait  écarter  en  se  prévalant  de  la  nullité  de  son  obligation.  Yoy.  en  sens 
contraire  :  Zachariee,  |  472,  note  38;  Demolombe,  IV,  350  ;  Lyon,  27  mars 
1832,  Sir.,  33,  2,  282. 

103  II  en  est  cependant  autrement  de  l'auteur  d'une  donation  acceptée  par 
une  femme  non  autorisée.  Cpr.  |  652. 

lOC  Art.  2012,  al.  2,  et  2036,  al.  2.  Cpr.  |  424,  texte  et  note  6. 

,  107  Voy.  les  autorités  citées  à  la  note  63  du  |  294. 

108  Req.  rej.,  4  avril  1853,  Sir.,  53,  1,  480.  Req.  rej.,  4  août  1856,  Sir., 
58,  l,  684.  La  nullité  dont  se  trouve  entaché  un  aote  extrajudiciaire  passé  par 
la  femme  sans  autorisation,  n'est  pas  d'ordre  public. 

109  Pothier,  op.  cit.,  n°  5o.  Merlin,  Rép.,  v"  Autorisation  maritale,  sect.  III, 
I  4.  Civ.  rej.,  7  octobre  1811,  Sir.,  12,  1,  10.  Civ.  rej,,  24  mars  1812,  Sir., 
12,  1,  317.  Civ.  cass.,  7  août  1815,  Sir.,  15,  1,  346.  Sect.  civ.,  14  juillet 
1819,  Sir.,  19,  1,  407.  Aix,  3  mai  1827,  Sir.,  2S,  2,  346.  Nîmes,  16  janvier 
1832,  Sir.,  33,  2,  61.  Agen,  o  janvier  1832,  Sir.,  34,  2,  237.  Civ.  cass., 
15  mars  1837,  Sir.,  37,  1,  340. 
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instance,  ni  en  instance  d'appel  "".  Ces  jugements,  au  contraire, 
ne  peuvent  èlre  attaqués  par  voie  d'action  principale  en  nullité'^', 
ni  même  par  voie  de  requête  civile  ^'2.  Mais  le  mari  ou  ses  ayants- 
cause  ont  le  droit  d'en  demander  la  rétractation  par  voie  de  tierce 
opposition  ^'^. 

Les  jugements  obtenus  par  une  femme  non  autorisée,  ne  peuvent 
être  attaqués,  pour  C3  motif,  par  la  partie  contre  laquelle' ils  ont 
été  rendus^'*.  Il  y  a  mieux,  le  défendeur  ou  l'intimé  assigné  en 
première  instance,  en  appel  ou  en  cassation,  par  une  femme  ma- 
riée non  autorisée,  n'est  point  admis  ;\  demander  la  nullité  de 
l'exploit  d'ajournement,  de  l'acte  d'appel,  ou  du  pourvoi  en  cassa- 


"0  Le  jugement  rendu  contre  une  femme  non  autorise'e  à  ester  en  justice, 
constitue  par  lui-mi'me  une  violation  directe  de  l'art.  215.  Demoloiabe,  TV,  334. 
Civ.  cass.,  16  prairial  an  XIII,  Sir.,  7,  2,  816.  Civ.  cass.,  7  août  1813,  Sir., 
13,  1,  346.  Civ.  cass..  13  novembre  1836,  Sir.,  36,  1,  909.  Civ.  cass.,  5 août 
1840,  Sir.,  40,  1,  768.  Civ.  cass,,  24  février  1841,  Sir.,  41,  1,  313.  Civ. 
cass.,  13  novembre  1844,  Sir.,  45,  1,  43.  Civ.  cass.,  4  mars  1845,  Sir.,  43, 
1,  336.  Civ.  cass.,  20  mai  1846,  Sir.,  46,  1,  330.  Civ.  cass.;  13  décembre 
1847,  Sir.,  49,  1,  293.  Civ.  cass  11  janvier  1834,  Sir.,  34,  1,  127.  Civ. 
cass.,  18  août  1837,  Sir.,  59,  1,  233.  Civ.  cass.,  9  mai  1865,  Sir.,  65,  1, 
432.  Civ.  cass.,  18  juin  1866,  Sir.^  67,  1,  8.  Civ.  cass.,  20 janvier  1868,  Sir., 
68,  1,  8.  —  Mais  la  femme  mariée,  autorisée  à  ester  en  instance  d'appel,  n'est 
pas  admise  à  proposer,  pour  la  première  fois  devant  la  Cour  de  cassation,  la 
moyen  tiré  de  ce  qu'elle  n'aurait  pas  obtenu  l'autorisation  d'ester  en  première 
instance.  Req.  rej.,  29  juin  1842,  Sir.,  42,  1,  973. 

îli  Voies  de  nullité  n'ont  lieu  en  France  contre  les  jugements.  Demolombe, 
IV,  334.  Civ.  cass.,  7  octobre  1812,  Sir.,  13,  1,  82. 

112  MM.  Duranton  (II,  468),  Vazeille  (II,  379),  et  Demolombe  (IV,  335), 
enseignent,  en  se  fondant  sur  l'art.  480,  n"  2,  du  Code  de  procédure,  que  le 
jugement  rendu  contre  une  femme  non  autorisée,  peut  également  être  attaqué, 
par  voie  de  requête  civile,  à  raison  de  la  violation  d'une  forme  prescrite  à  peine 
de  nullité.  Nous  ne  saurions  partager  leur  opinion  :  l'article  ci-dessus  cité  ne 
s'applique  en  effet  qu'aux  formes  requises  pour  la  validité  des  actes  de  juridic- 
tion considérés  en  eux-mêmes,  et  abstraction  faite  de  la  qualité  des  parties.  — 
Merlin  (fiép.,  v"  Autorisation  maritale,  sect.  III,  §  4)  pense  que,  si  la  femme 
avait  laissé  ignorer  au  juge  son  état  de  femme  mariée,  il  y  aurait  ouverture, 
non  à  cassation,  mais  à  requête  civile. 

i'3  Merlin,  op.  et  lac.  citt.  Demolombe,  IV,  356.  Montpellier,  27  avril  1831, 
Sir.,  32,  2,  77. 

*i*  Req.  rej.,  29  prairial  an  XII,  et  26  août  1808,  Merlin,  op.  et  toc,  citt. 
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tion  ''*.  Il  peut  seulement,  tant  que  la  contestation  n'a  pas  été  défi- 
nitivement jugée,  réclamer  par  fm  de  non-procéder,  qu'avant  tout, 
la  femme  soit  tenue  de  rapporter  l'autorisation  de  son  mari,  ou 
celle  de  la  justice  ;  et  ce  ne  sera  que  faute  par  elle  de  produire 
cette  autorisation  dans  le  délai  imparti  par  le  juge,  qu'il  y  aura 
lieu  de  la  déclarer  non  recevable  dans  sa  demande,  dans  son  appel, 
ou  dans  son  pourvoi  en  cassation  '^6.  Spécialement,  il  n'est  pas 
nécessaire,  au  cas  de  pourvoi  en  cassation  formé  par  une  femme 
mariée  non  autorisée,  que  l'autorisation  lui  soit  donnée  avant  l'ar- 
rêt d'admission;  il  suiïit  qu'elle intenienne  avant  le  jugement  du 
pourvoi '^^ 

La  nullité  résultant  du  défaut  d'autorisation,  est  susceptible  de 
se  couvrir,  soit  par  la  confirmation  du  mari,  soit  par  celle  de  la 
femme.  Cpr.  art.  1338. 

Elle  est  couverte,  d'une  manière  absolue,  et  à  l'égard  de  toutes 
personnes,  par  la  confirmation  du  mari,  lors  même  que  cette  con- 
firmation aurait  été  donnée  sans  le  concours  de  la  femme  "^, 


!•*  Merlin,  op.  et  loc.  citt.  Demolombe,  IV,  3ol.  Sect.  civ.,  22  octobre 
1807,  Sir.,  8,  1,  127.  Bourges,  27  décembre  1829,  Sir.,  30,  2,  171.  Civ. 
cass.,  21  novembre  1832,  Sir.,  33,  1,  401.  Civ.  cass.,  17  décembre  1838, 
Sir.,  38,  1,  638.  Civ.  cass.,  21  novembre  1843,  Sir.,  44,  1,  23o.  Civ.  rej., 
27  mai  1846,  Sir.,  46,  1,  747.  Civ.  cass.,  lo  décembre  1847,  Sir.,  49,  1, 
293.  Cpr.  I  114,  texte  et  notes  10  à  12. 

116  Zacharice,  |  472,  note  58,  in  fine.  Bordeaux,  11  août  18S1,  Sir.,  ol, 
2,  757. 

Î17  Civ.  cass.,  21  novembre  1843,  Sir..  44,  1,  235.  Civ.  rej.,  27  mai  1846, 
Sir.,  46,  1,  747.  Civ.  cass.,  20  janvier  1868,  Sir.,  68,  1,  8. 

118  Cette  proposition  ne  paraît  pas  avoir  été  contestée  dans  les  pays  dont  lek 
coutumes  se  contentaient  du  consentement  du  mari,  sans  demander  son  autori- 
sation expresse.  Elle  avait  même  fini  par  passer  en  jurisprudence  dans  les  pays 
dont  les  coutumes  requéraient  l'autorisation  expresse  du  mari,  ad  formant  ne- 
golii.  Cpr.  Charondas,  sur  l'art.  223  de  la  coutume  de  Paris  ;  Leprêtre,  cent.  II, 
chap.  XVI  et  XX;  Lebrun,  op.  et  loc,  citt.,  sect.  V,  n"  7  à  9;  Pothier,  op. 
cit.,  n"  74.  Comment  se  fait-il  que  sous  l'empire  du  Code,  qui  cependant  n'exige 
que  le  consentement  du  mari,  cette  proposition  soit  combattue  par  de  très-bons 
auteurs,  et  condamnée  par  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  ?  On  prétend 
que  le  mari  ne  peut  enlever  à  la  femme,  le  bénéfice  de  l'action  en  nullité  que 
la  loi  lui  ouvre.  Cette  objection  aurait  peut-être  quelque  poids,  si  l'autorisation 
était  requise  dans  l'inlérêt  individuel  de  la  femme.  Encore  pourrait-on,  dans 
cette  supposition,  tirer  de  l'art.  183'un  puissant  argument  contre  cette  objection, 
qui,  d'aiJleurs,  pèche  par  sa  base,  puisque  la  supposition  sur  laquelle  elle  re- 
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mais  à  la  double  condition,  qu'elle  ait  eu  lieu  pendant  la  durée  du 

pose,  n'e?t  pas  exacte.  Gpr.  note  5  supra.  Merlin  {op.  et  loc.  citt.)  tire  une  autre 
objection  de  la  suppression  d'un  second  alinéa  que  contenait,  dans  le  projet  du 
Code,  l'art.  217,  et  qui  était  ainsi  conçu  :  «  Le  consentement  du  mari,  quoique 
«  postérieur  à  l'acte,  suffit  pour  le  valider.  »  Mais  la  manière  dont  cette  suppres- 
sion a  été  opérée,  ne  permet  pas  d'y  attacher  de  l'importance.  En  effet,  après 
avoir,  dans  la  séance  du  4  vendémiaire  an  X,  admis  cet  alinéa  tel  qu'il  avait  été 
proposé,  on  ne  renvoya  l'art.  217  à  la  Section  de  législation,  que  pour  faire 
introduire,  dans  l'alinéa  premier,  un  amendement  proposé  par  Regnauld  de  Saint- 
Jean-d'Angély,  et  qui  tendait  à  exiger  l'autorisation  maritale  pour  toute  espèce 
d'acquisitions  faites  par  la  femme,  à  titre  onéreux  ou  gratuit.  Cpr.  Locré,  Lég., 
IV,  p.  394,  art.  4  ;  p.  397  à  399,  n"'  34  à  36,  C'est  par  suite  dé  ce  renvoi, 
que  Real  présenta,  dans  la  séance  du  24  frimaire  an  X,  une  nouvelle  rédaction 
de  l'art.  217,  qui  différait  de  la  première,  notamment  en  ce  que  le  second  alinéa 
n'y  figurait  plus,  et  en  ce  que  les  expressions  finales  de  l'alinéa  premier,  au  lieu 
d'y  être  placées  comme  elles  l'étaient  primitivement  dans  l'ordre  que  voici  : 
«  sans  h  consentement  par  écrit,  ouïe  concours  du  mari  dans  l'acte  »,  s'y  trou- 
vaient interverties  et  disposées  ainsi  qu'il  suit  :  «  sans  le  concours  du  mari  dans 
l'acte,  ou  son  consentement  par  écrit  ».  Cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  431,  art.  54. 
Or,  commeon  ne  trouve  pas,  dans  les  travaux  préparatoires  du  Gode,  l'explication 
des  véritables  motifs  de  ces  changements,  on  ne  peut  pas  raisonnablement  croire 
que  la  Section  de  législation  les  ait  opérés  dans  l'intention  de  repousser  une 
•loctrine  qu'elle  avait  elle-même  proposée,  et  qui  avait  été  admise  dans  l'assem- 
blée générale  du  Conseil  d'État.  On  doit,  au  contraire,  chercher  à  les  expliquer 
de  manière  à  les  mettre  en  harmonie  avec  cette  doctrine.  Xous  pensons  que  le 
second  alinéa  de  l'art.  217  a  été  supprimé,  d'une  part,  comme  dangereux,  à 
raison  de  l'excessive  généralité  de  la  règle  qu'il  énonçait  (cpr.  les  deux  notes 
suivantes),  et,  d'autre  part,  comme  inutile,  en  présence  des  principes  généraux 
sur  la  confirmation.  D'ailleurs,  en  rejetant  à  la  fin  de  l'art.  217  les  expressions 
consentement  par  écrit,  sans  exiger  que  le  consentement  soit  antérieur  à  l'acte 
juridique  à  l'occasion  duquel  il  est  accordé,  le  rédacteur  de  cet  article  a  donné 
implicitement  à  entendre  qu'un  consentement  postérieur  à  cet  acte  peut  être  suf- 
fisant, s'il  est  donné  conformément  aux  règles  reçues  en  pareille  matière.  Et 
pourquoi,  en  définitive,  le  mari  ne  pourrait-il  pas  couvrir,  par  sa  confirmation, 
une  nullité  qui  n'est  fondée  que  sur  un  défaut  de  consentement  de  sa  part  ?  Voy. 
en  ce  sens  :  Proudhon,  I,  p.  466  et  467  ;  Delvincourt,  I,  p.  159  ;  Vazeille,  II, 
381;  Lassaulx,  I,  319;  Grolmann,  II,  490;  TauUer,  I,  p.  350;  Duvergier,  sur 
TouUier,  11,  648,  note  1  ;  Marcadé,  sur  l'art.  223,  n"  1  ;  Demante,  Cours,  I, 
300;  Zachariœ,  |  472,  texte  et  note  39;  Riom,  23  janvier  1809,  Dev.  et  Car., 
Coll.  nouv.,  m,  2,  11  ;  Colmar,  28  novembre  1816,  Sir.,  17,  2,  143;  Dijon, 
l'"'  août  1818,  Dev.  et  Car.,  op.  cit.,  V,  2,  409.  Voy.  en  sens  contraire  :  Mer- 
Un,  op.  et  i;°  citt.,  sect.  VI,  |  3,  n»  2,  et  |  4  ;  Toullipr,  II,  648  ;  Duranton,  II, 
318;  Chardon,  Puissance  martiale,  n°  143;  Benoît,  De  la  dot,  I,  244  ;  Valette, 
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mariage  ^^^,  et  avant  toute  action  en  nullité  régulièrement  intro- 
duite par  la  femme  i-"*. 

La  confirmation  de  la  femme  n'est  efficace  à  l'égard  du  mari, 
qu'autant  qu'elle  a  eu  lieu  avec  son  autorisation.  Ainsi,  on  ne  peut 
pas  opposer  à  ce  dernier  ou  à  ses  ayants-cause,  la  confirmation 
émanée  de  la  femme  après  la  dissolution  du  mariage,  ni  celle 
qu'elle  aurait  donnée  durant  le  mariage  avec  la  simple  autorisa- 
tion de  justice  *"^^. 

Du  reste,  la  confirmation  des  époux  fait  aussi  disparaître,  par 
rapport  à  leurs  créanciers  respectifs,  la  nullité  résultant  du  dé- 
faut d'autorisation,  pourvu  que  la  confirmation  soit  antérieure  à 
la  demande  en  annulation  formée  par  ces  derniers,  et  qu'elle  n'ait 
point  eu  lieu  en  fraude  de  leurs  droits  ^■2"^. 

La  nullité  des  actes  extra-judiciaires  faits  par  la  femme  sans  au 
torisation,  se  couvre,  soit  quant  à  cette  dernière,  soit  quant  au 
mari,  par  la  prescription  de  dix  ans*^'.  Art.  1304,  al.  1.  Celte 


sur  Proudhon,  I,  p.  467,  note  6;  Demolombe,  IV,  211;  Turin,  17  décembre 
1810,  Sir.,  11,  2,  231;  Rouen,  18  novembre  182b,  Sir.,  26,  2,  271;  Req. 
rej.,  12  février  1828,  Sir.,  28,  1,  338  ;  Grenoble,  26  juiUet  1828,  Sir.,  29,  2 
28;  Qv.  cass.,  26  juin  1839,  Sir.,  39,  1,  878;  Paris,  23  fivrier  1849,  Sir., 
49,  2,  143  ;  Pari.,  12  mai  1839,  Sir.,  39,  2,  361  ;  Orléans,  6  juin  1868,  Sir., 
69,  2,  231.  Cpr.  Dijon,  19  février  1862,  Sir.,  63,  2,  38. 

**9  Gest  en  vertu  de  la  puissance  maritale  que  le  mari  est  appelé,  soit  à  au- 
toriser sa  femme,  soit  à  confirmer  les  actes  qu'elle  a  passés  sans  son  autorisation. 
Après  la  dissolution  du  mariage,  la  puissance  maritale  cesse;  dès  lors  le  mari 
n'a  plus  le  pouvoir  de  couvrir,  par  rapport  à  la  femme  ou  à  ses  ayants-cause, 
La  nullité  résultant  du  défaut  dautorisation  ;  il  peut  seulement  renoncer,  en  ce 
qui  le  concerne,  à  l'action  en  nullité  que  la  loi  lui  ouvre.  Proudhon,  Marcadé  et 
Zaehariœ,  locc.  cilt. 

*20  La  recevabilité  d'une  action  est,  en  général,  indépendante  des  événements 
postérieurs  à  son  introduction.  Elle  doit  s'apprécier  d'après  l'état  dans  lequel 
elle  a  été  intentée.  Zaehariae,  loc.  cit.  Cpr.  |  462,  noie  57. 

12 1  La  femme  ne  peut,  en  effet,  par  une  confirmation  même  valable  à  son 
égard,  enlever  au  mari,  une  action  en  nullité  introduite  en  faveur  de  ce  dernier, 
et  des  intérêts  dont  il  est  le  gardien.  Marcadé,  loc.  cit.  Zachariie,  |  472,  texte 
et  note  63. 

122  Req.  rej.,  17  août  1853,  Sir.,  33,  1,811.  Cpr.  Req.  rej.,  8  mars  1834, 
Sir.,  54,  1,  684. 

125  Sauf,  le  cas  échéant,  l'appUcatiMi  de  la  règle  Qaœ  temporalia  ad  agen- 
âum,  perpétua  sunt  ad  excipiendum.  Req.  rej.,  1"  décembre  1846,  Sir,,  47,  1, 
289.  Gpr.  I  339,  texte  n"  2,  in  fine,  et  note  29;  |  771,  texte  et  notes  1  à  6. 
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prescription  ne  commence  h  courir,  même  contre  le  mari,  qu'à 
partir  de  la  dissolution  du  mariage  ^^*.  Art.  1304,  al.  2. 

Quant  aux  jugements  rendus  contre  une  femme  non  autorisée, 
ils  ne  peuvent  être  efficacement  attaqués,  soit  par  la  femme,  soit 
par  le  mari,  après  l'expiration  des  délais  dans  lesquels  doivent 
être  exercées  les  voies  de  recours  ouvertes  contre  les  jugements 
en  général  ^^^. 

Lorsqu'un  mariage,  célébré  en  France  ou  à  l'étranger,  a  été  tenu 
secret,  les  tiers  auxquels  le  mari  ou  la  femme  opposerait  le  défaut 
d'autorisation,  peuvent  tirer  de  cette  circonstance  une  fin  de  non- 
recevoir,  pour  repousser  l'action  ou  l'exception  de  nullité  *26. 

Mais  ils  ne  seraient  pas  admis  à  se  prévaloir,  dans  ce  but,  de  la 
simple  déclaration  de  la  femme  qui  se  serait  qualifiée  de  fille  ou 
de  veuve  *2".  Que  si  cette  dernière  avait  employé  des  manœuvres 
frauduleuses  pour  faire  croire  à  son  état  de  fille  ou  de  veuve,  ou 
si,  par  sa  manière  de  vivre  et  par  l'ensemble  de  ces  actes,  elle 
avait  induit  le  public  en  erreur  sur  sa  véritable  position,  elle  ne 
serait  plus  elle-même  recevable  à  invoquer  la  nullité  résultant  du 


124  Delvincourt,  I,  p.  596.  Toullier,  VU,  613.  Valette,  sur  Proudhon,  I, 
p.  487,  note  6.  Larombière,  Des  obligations,  IV,  art.  1304,  n"  23.  Colmet  de 
Santerre,  V,  263  bis,  II.  Zacharia;,  |  337,  note  9.  Montpellier,  27  avril  1831, 
Sir.,  32,  2,  77.  Voy.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  sur  l'art.  1304,  n"  2.  En 
vain  dirait-on  que  le  mari  pouvant,  d'après  notre  système,  conflrmer,  pendant  le 
mariage,  même  en  l'absence  de  la  femme,  l'acte  passé  par  cette  dernière  sans 
autorisation,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  prescription  de  dix  ans  ne  courrait  pas 
contre  lui  du  jour  où  il  a  obtenu  connaissance  de  cet  acte.  Cette  objection  se 
réfuterait  par  la  considération  que,  si  le  législateur  a  regardé  comme  suffisante, 
pour  effacer  la  nullité  par  rapport  à  la  femme,  une  confirmation  expresse  ou  ta- 
cite résultant  d'un  fait  positif  de  la  part  du  mari,  ce  n'était  pas  un  motif  pour 
attribuer  le  même  effet  à  son  simple  silence,  plus  ou  moins  prolongé  durant  le 
mariage.  Et  comme,  d'un  autre  côté,  le  législateur  est,  à  notre  avis,  parti  de 
l'idée  que  l'action  de  la  femme  ne  saurait  survivre  à  celle  du  mari,  il  n'aurait 
pu,  sans  inconséquence,  faire  courir  la  prescription  contre  ce  dernier,  avant 
l'époque  à  partir  de  laquelle  elle  court  contre  la  femme. 

125  Vazeille,  II,  79.  Civ.  cass.,  7  octobre  1812,  Sir.,  13,  1,  82. 

126  Voy.  les  autorités  citées  au  |  467,  note  16,  et  au  |  468,  note  32. 

127  Arg.  art.  1307.  Potbier,  op.  cit.,  n»'  53  et  54.  Toullier,  II,  622.  Du- 
ranton,  II,  462  et  495.  Vazeille,  II,  312.  Taulier,  I,  p.  348.  Demolomhe,  IV, 
327.  Zachariae,  §  472,  note  60.  Cpr.  Civ.  cass.,  15  novembre  1836,  Sir.,  36, 
1,  909.  Voy.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  sur  l'art.  223,  n»  3. 
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défaut  d'autorisalion  ^^s.  Le  mari,  au  contraire,  serait,  malgré  ces 
circonstances,  autorisé  à  la  faire  valoir,  h  supposer  d'ailleurs  qu'il 
fût  resté  étranger  à  la  fraude  commise  par  la  femme. 

Les  femmes  étrangères  et  leurs  maris  ne  peuvent  se  prévaloir 
des  dispositions  de  la  loi  française  sur  l'autorisation  maritale  ^'^^. 


V.    DE   LA  DISSOLUTION   DU   MARIAGE,    ET    DE    LA    SEPARATION 
DE  CORPS. 

A.    DE    LA    DISSOLUTION    DU    MARIAGE. 

§  473. 

Des  causes  de  dissolution  du  mariage. 

Le  mariage  qui,  d'après  l'art.  227  du  Code  Napoléon,  se  dissol- 
vait par  la  mort  naturelle  de  l'un  des  époux,  par  le  divorce  léga- 
lement prononcé,  et  par  la  condamnation  devenue  définitive  de 
l'un  des  époux  à  une  peine  emportant  mort  civile  \  ne  se  dissout 

128  Arg.  Art.  1310  et  1382.  Pothier,  op.  cit.,ji'"  28  et  54.  TouUier,  II, 
623  et  624.  Duranton,  II,  462,  494  et  495.  Duvergier,  sur  TouUier,  loc.  cit. 
Demolombe,  IV,  328  et  332.  Grenoble,  21  décembre  1822,  et  Req.  rej.,  15  juin 
1824,  Dalloz,  Jur.  gén.,  X,  p.  138.  Voy.  cep.  Zacharise,  §  472,  texte  et  note 
61  ;  Vazeille,  II,  313  et  314;  TouUier,  I,  p.  349;  Paris,  6  novembre  1866, 
Sir.,  67,  2,  294. 

*29  Bruxelles,  23  février  1808,  Sir.,  10,  2,  489.  Bruxelles,  19  août  1811, 
Sir.,  12,  2,  264,  Bastia,  16  février  1844,  Sir.,  44,  2,  664.  Gpr.  §  78,  texte 
et  note  26. 

1  Ces  expressions  de  l'art.  227  avaient  donné  lieu  à  quelques  difficultés. D'après 
Delvincourt  (I,  p.  226),  Vazeille  (II,  528  et  555)  et  Duranton  (11,521),  qui 
se  fondaient  sur  les  art.  635  et  641  du  Code  d'instruction  criminelle,  la  condam- 
nation par  contumace  à  une  peine  emportant  mort  civile,  ne  devenait  définitive 
qu'après  la  prescription  de  la  peine,  et  par  suite  le  mariage  ne  se  dissolvait 
qu'après  vingt  ans  à  dater  de  l'arrêt  de  condamnation,  Voy.  également  dans  ce 
sens  :  Angers,  21  août  1840,  Sir.,  40,  3,  372.  Nous  aimons  à  rendre  hommage 
aux  motifs  d'humanité  qui  ont  inspiré  cette  manière  de  voir.  Mais  elle  nous  pa- 
raît en  opposition  formelle  avec  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi.  Pourquoi  chercher 
dans  le  Code  d'instruction  criminelle  l'interprétation  de  l'art.  227,  lorsqu'on  la 
trouve  dans  le  Code  Napoléon  lui-nn'me.  L'art.  25,  al.  8,  porte,  en  effet  :  «  Le 
«  mariage  qu'il  avait  contracté  précédemment  est  dissous  quant  à  tous  ses  effets 
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plus,  depuis  les  lois  du  8  mai  1816  et  du  31  mai  18o4,  qui  ont 
aboli  le  divorce  et  la  mort  civile,  que  par  la  première  de  ces 
causes. 

L'absence  la  plus  longue  de  l'un  des  époux  n'entraîne  jamais  la 
dissolution  du  mariage  ^. 


1  474. 

Des  seconds  mariages. 

Après  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  naturelle  de  la 
femme,  le  mari  peut  immédiatement  convoler  à  une  nouvelle 
union.  La  femme  devenue  veuve  ne  le  peut,  au  contraire,  qu'après 
l'expiration  du  délai  fixé  par  l'art.  228  K 


«  civils.  "Viennent  ensuite  les  art.  26  et  27,  qui,  selon  que  la  condamnation  a  été 
prononcée  contradictoirement  ou  par  contumace,  font  courir  la  mort  civile,  soit 
du  jour  de  l'exécution,  soit  à  partir  de  l'expiration  des  cinq  années  qui  la  sui- 
vent. Les  expressions  ci-dessus  citées  de  l'art.  227  ont  donc  eu  pour  but  de 
rappeler  cette  distinction,  et  d'indiquer  notamment  que,  quand  la  condamnation 
est  prononcée  par  contumace,  la  mort  civile  n'est  encourue  d'une  manière  défi- 
nitive et  n'entraîne  la  dissolution  du  mariage  qu'après  l'expiration  des  cinq  années 
qui  suivent  l'exécution  p^r  effigie.  Gpr.  Discussion  au  Conseil  d'Elat  (Locré, 
Lég.,  IV,  p.  401  et  402,  n°*  i  et  2).  Mais  il  ne  pouvait  entrer  dans  l'esprit  des 
rédacteurs  du  Code  Napoléon  de  subordonner  l'application  de  l'art.  227  aux  dis- 
positions du  Gode  d'uistruction  criminelle,  qui  n'existait  pas  même  en  projet 
lorsque  cet  article  a  été  discuté.  Ce  qui  prouve  d'ailleurs  que  le  Code  d'instruc- 
tion criminelle  n'a  pas,  sur  ce  point,  dérogé  au  Code  Napoléon,  c'est  la  dispo- 
sition du  deuxième  alinéa  de  l'art.  476  du  premier  de  ces  Godes,  qui  maintient, 
pour  le  passé,  les  effets  que  la  mort  civile  a  produits  dans  l'intervalle  écoulé 
depuis  l'expiration  des  cinq  ans  jusqu'au  jour  de  la  comparution  en  justice,  dis- 
posilion  qui  n'aurait  aucun  sens  si  la  mort  civile  ne  produisait  pas,  à  partir  de 
l'expiration  de  ces  cinq  années,  tous  les  effets  qu'y  attache  l'art.  25  du  Gode 
Napoléon.  Voy.  dans  le  sens  de  notre  opinion  :  Merlin,  Rép.,  v°  Mariage, 
sect.  II,  §  2,  n°  3  ;  Valette  sur  Proudhou,  1,  p.  477,  note  a;  Mareadé,  sur 
l'art.  227;  Richelot,  I,  114;  Fœlix,  Revue  de  Droit  français  et  étranger,  1845, 
U,  p.  485,  n"  12;  Demolombe,  I,  231;  Humbert,  Des  conséquences  des  cou' 
damnations  pénales,  b°  375  ;Zacharia%  |  163,  note  5,  et  |  473,  texte  et  note  1; 
Douai,  3  août  1819,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  VI,  2,  121  ;  Rennes,  U  mai 
1847,  Sir.,  47,  2,  344;  Rennes,  5  juin  1851,  Sir.,  61,  2,  341  ;  Req.  rej,, 
2  décembre  1851,  Sir.,  52,  1,  54, 

2  Gpr.  I  159,  texte  et  note  1. 

*  Gpr.  sur  la  nature  de  cet  empêchement  :  |  463,  texte  n"  3. 
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Les  mêmes  règles  s'appliquaient  autrefois  au  cas  de  dissolution 
du  mariage  par  le  divorce  ou  par  la  mort  civile  de  l'un  des  con- 
joints. 

Les  époux,  dont  le  mariage  a  été  dissous  par  l'une  de  ces  deux 
causes,  ont  conservé,  malgré  l'abolition  du  divorce  et  de  la  mort 
civile,  la  faculté  de  se  remarier  2. 

Les  seconds  mariages  sont  soumis  aux  mêmes  conditions,  et 
produisent,  en  général,  les  mêmes  effets  qu'une  première  union  '. 

Cependant,  lorsque  la  personne  qui  contracte  un  second  ou 
subséquent  mariage,  a  des  enfants  d'une  union  précédente,  elle  ne 
jouit  pas,  relativement  aux  dispositions  à  titre  gratuit  qu'elle  se 
proposerait  de  faire  au  profit  de  son  conjoint,  d'une  aussi  grande 
latitude,  que  la  personne  qui  n'a  pas  d'enfants  d'un  précédent 
mariage  *. 

D'un  autre  côté,  l'époux  qui  convole,  à  une  nouvelle  union,  et 
plus  particulièrement  la  femme,  ne  conserve  pas,  sur  les  enfants 
issus  d'un  mariage  précédent,  la  plénitude  des  droits  qui  dé- 
coulent de  la  puissance  paternelle  *. 

B.    DE    LA    SÉPARATION    DE    CORPS. 

Bibliographie.  —  De   la  séparation   de   corps,  par  Massol  ;   Paris,  i^40, 

1  vol.  in-S». 

§  489 1. 

Notion  de  la  séparation  de  corps. 

La  séparation  de  corps  est  l'état  oîi  se  trouvent  placés  deux 
époux  entre  lesquels  a  cessé  l'obligation  de  vivre  en  commun, 
que  le  mariage  leur  im.posait.  Cpr.  art.  214. 

2  Cpr.  I  82,  texte  et  note  lo  ;  |  83  his,  texte  in  fine,  et  note  6;  g  461, 
texte  et  note  2. 

3  Le  projet  du  Code  contenait  un  article  qui  exprimait  formellement  cette 
proposition;  maison  l'a  retranché  comme  inutile.  Cpr.  Locré,  Lég.,  IV,  p.  402, 
n°  3.  Zachariœ,  |  474,  texte  et  note  2. 

*  Zachariae,  |  474,  texte  n°  1.  Cpr.  art.  1098,  1496,  al.  2,  et  1327  cbn. 
1094  ;  I  698. 

fi  Zachariae,  |  474,  texte  n°  2.  Cpr.  art.  380,  381,  384,  395,  399  et  400; 
I  99  his,  texte  n"  3  ;  1 100,  texte,  notes  3  et  7  ;  |  ooO,  texte  n»  1,  lett.  a,  et 
I  330  his,  texte  n°  4,  iett.  c. 

1  Les  II  473  à  488  du  Manuel  de  Zachariae  sont  relatifs  au  divorce.  Cpr. 
I  449,  texte  in  fine. 
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La  séparation  de  corps  ne  peut  résulter  que  d'un  jugement. 
Ainsi,  elle  ne  peut  avoir  lieu  par  le  consentement  mutuel  des 
deux  époux.  Art.  307.  Le  traité  par  lequel  les  époux  convien- 
draient de  vivre  séparés  l'un  de  l'autre,  ne  serait  pas  obligatoire 
pour  eux,  et  à  plus  forte  raison  ne  pourrait-il  être  opposé  aux 
tiers  2. 

La  séparation  de  corps  est  immédiatement  attachée  au  j  ugement 
qui  accueille  la  demande  formée  à  cet  effet.  Elle  n'a  pas  besoin, 
comme  le  divorce,  d'être  prononcée  par  l'officier  de  l'état  civil  ^ 

La  séparation  de  corps  ne  rompt  pas,  mais  relâche  seulement 
le  lien  du  mariage.  En  général,  elle  laisse  subsister  tous  les 
effets  juridiques  que  le  mariage  produit,  et  n'entraîne  que  la  ces 
sation  de  ceux  de  ces  effets  qui  sont  une  conséquence  de  la  vie 
commune. 


1  490. 
Aperçu  historique.  —  Règle  d'interprétation. 

1"  Avant  la  Révolution,  la  séparation  de  corps  était,  comme  les 
autres  parties  de  la  matière  du  mariage,  régie  par  les  dispositions 
du  Droit  canon  ^ 

La  loi  du  20-25  septembre  1792  abolit  complètement  cette 
institution,  et  la  remplaça  par  le  divorce. 

Le  projet  de  Code  civil  présenté  par  la  Commission  de  rédac- 
tion, était  sur  ce  point  conforme  au  Droit  intermédiaire. 

Lors  de  la  discussion  au  Conseil  d'État,  la  question  de  savoir 
si  la  séparation  de  corps  devait  être  rétablie,  et  surtout  celle  de 
savoir  dans  quelles  limites  elle  serait  admise,  furent  vivement  dé- 
battues. Les  partisans  de  la  séparation  de  corps  réussirent  à  la  faire 
admettre,  pour  cause  déterminée,  parallèlement  au  divorce,  et 
concurremment  avec  lui,  de  manière  à  laisser  à  l'époux  plaignant, 
la  faculté  de  demander,  pour  les  mêmes  raisons,  soit  le  divorce, 
soit  la  séparation  de  corps.  Le  principal  motif  qui  dicta  cette  réso- 


2  Cpr.  Nancy,  22  janvier  i870,  Sir.,  70,  2,  34. 

3  Demolombe,  IV,  493.  Zachariae,  |  489,  texte  in  principio. 

1  Toutefois,  d'après  le  dernier  état  de  l'ancienne  jurisprudence,  les  tribunaux 
séculiers  étaient  seuls  compétents  pour  statuer,  même  en  premier  ressort,  sur 
les  demandes  en  séparation  de  corps.  Merlin,  Rép.,  v"  Séparation  de  corps, 
i  3,  n»  2. 
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lution  fut  que  l'Église  catholique  rejetant  le  divorce,  il  fallait 
donner  aux  époux  qui  suivent  cette  religion ,  la  liberté  et  les 
moyens  de  se  séparer  sans  faire  violence  à  leurs  croyances  reli- 
gieuses. 

2°  Il  résulte  de  ces  explications,  que  la  séparation  de  corps  a, 
jusqu'à  certain  point,  été  envisagée  comme  le  divorce  des  catho- 
liques; et,  par  voie  de  conséquence,  l'on  se  trouve  amené  h  la 
règle  suivante  : 

Les  dispositions  du  Code  Napoléon  sur  le  divorce  peuvent  et 
doivent  être  consultées  pour  l'interprétation  et  le  complément  du 
petit  nombre  de  celles  que  ce  Code  contient  sur  la" séparation  de 
corps  2,  à  moins  que  leur  application  à  cette  dernière  matière  ne 
soit  en  opposition  avec  la  nature  même  de  la  séparation  de  corps  ', 
avec  une  disposition  expresse  ou  implicite  de  la  loi  *,  ou  avec  les 
principes  généraux  du  Droit*. 

Cette  règle  d'interprétation,  qui  se  fonde  tout  à  la  fois  sur  la 
lettre  de  la  loi  ^,  et  sur  son  esprit,  tel  qu'il  se  manifeste  par  la 
discussion  au  Conseil  d'État  ',  pourrait  encore,  au  besoin,  trouver 
aujourd'hui  un  nouvel  anpui  dans  la  loi  du  8  mai  18]  6,  sur  l'abo- 
lition du  divorce*. 


I  491. 

Des  causes  qui  peuvent  motiver  une  demande  en  séparation  de 
corps.  — De  la  preuve  des  faits  qui  lui  servent  de  base. 

1°  Les  causes  qui  peuvent  motiver  une  demande  en  séparation 
de  corps  sont  au  nombre  de  trois  (art.  306)  : 


2  Zachariae,  |  490,  texte  et  note  2. 

-•■'  Cpr.  art.  293  et  298;  |  463,  texte  n°  o,  et  note  11  ;  |  489. 
*  Cpr.  art.  307  cbn.  234  à  266  et  274  ;  art.  307  cbn.  233. 

5  Par  exemple,  avec  la  maxime  Pci??ia/ta  non  sunt  extendenda.  Cpr.  art.  299 
et  300. 

6  kxg.apan,  art.  306  cbn.  229  à  232.  Arg.  a  contrario,  art.  307  cbn.  234 
à  266. 

'  Cpr,  Locré,  Lég.,  V,  p.  7  à  10,  p.  131  à  142. 

8  En  ordonnant  que  les  demandes  et  instances  en  divorce,  pendantes  au  mo- 
ment de  la  promulgation  de  la  loi  du  8  mai  1816,  seraient  converties  en  de- 
mandes et  instances  en  séparation  de  corps,  l'art.  2  de  cette  loi  a  encore  rap- 
proché la  séparation  de  corps  du  divorce. 
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a.  L'adultère.  Le  mari  est  autorisé  à  demander  la  séparation 
de  corps,  à  raison  de  tout  adultère  de  la  femme.  Art.  229. 

La  femme,  au  contraire,  ne  peut  se  pourvoir  en  séparation  de 
corps  pour  cause  d'adultère  du  mari,  qu'autant  que  ce  dernier  a 
tenu  sa  concubine  dans  la  maison  commune,  c'est-à-dire,  dans  la 
maison  où  il  avait  établi  sa  demeure,  et  oîi  il  avait,  par  consé- 
quent, le  droit  de  forcer  sa  femme  à  le  suivre,  et  le  devoir  de  la 
recevoir'.  Art.  230'-*. 

Il  ne  suffit  pas,  pour  donner  lieu  à  l'application  de  l'art.  230, 
que  le  mari  ait  passagèrement  reçu  sa  concubine  dans  la  maison 
commune  ^.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire,  d'un  autre  côté,  qu'elle  y 
ait  été  introduite  par  ce  dernier  ^  ;  et  il  importe  même  peu  à  quel 
titre  elle  y  a  été  installée  ou  reçue  ^.  Il  est  également  indifférent 
que  la  femme  ait  ou  non  habité  cette  maison  au  moment  oîi  le 
mari  y  a  entretenu  un  commerce  adultérin  ^. 

Du  reste,  si  les  relations  adultérines  du  mari,  quoique  ne  pré- 

1  Cpr.  art.  108  et  214;  Code  pénal,  art.  339.  —  L'expression  maison  com- 
mune, comprend  donc  la  maison  dans  laquelle  les  époux  n'auraient  qu'une 
simple  résidence,  sans  y  avoir  leur  domicile,  par  exemple,  une  maison  de  cam- 
pagne. Duranton,  II,  544.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  531,  note  a.  Marcadé, 
sur  l'art.  306,  n»  2.  Massol,  p.  51,  n»  8.  Demolombe,  IV,  374.  Zachariae, 
I  476,  note  3,  in  fine.  Req.  rej.,  28  novembre  1839,  Sir.,  60,  1,  342. 

2  Voy.  sur  les  motifs  de  la  distinction  établie  entre  l'adultère  de  la  femme 
et  celui  du  mari  :  Montesquieu,  De  Vesprit  des  lois,  liv.  XXVI,  chap.  VI  ;  Dis- 
cussion au  Conseil  d'Elat  (Locré,  Lég.,  V,  p.  96,  n°  2  ;  p.  112  et  113,  n"  14; 
p.  159,  n"  4);  Duranton,  II,  542. 

3  Code  pénal,  art.  339.  Duranton,  II,  547.  Marcadé,  loc.  cit.  Demolombe, 
IV,  370. 

^  Merlin,  Rép.,  v"  Adultère,  n°  8  bis.  Duranton,  II,  546.  Massol,  p.  33, 
note  2.  Demolombe,  IV,  373.  Zacbariae,  §  476,  texte  et  note  4.  Paris,  11  juil- 
let 1812,  Sir.,  12,  2,  425.  Civ.  rej.,  26  juillet  1813,  Sir.,  13, 1,  401.  Voy. 
en  sens  contraire  :  Marcadé,  loc.  cit. 

^  Merlin,  Rép.,  v°  Adultère,  n°  8  bis.  Demolombe,  IV,  372.  Zachariae,  loc. 
cit.  Civ.  rej.,  5  juillet  1813,  Merlin  op.  et  loc.  citt. 

6  Merlin,  Quest.,  v"  Adultère,  |  7,  n°^  2  et  3.  Duranton,  II,  545.  Vazeille, 
II,  535.  Massol,  p.  31,  n"  8.  Demolombe,  IV,  373.  Zachariae,  |  476,  texte  et 
note  3.  Poitiers,  28  messidor  an  XII,  Sir.,  4,  2,  180.  Douai,  24  juillet  1812, 
Sir.,  13,  2,  33.  Civ.  cass.,  21  décembre  1818,  Sir.,  19,  1,  163.  Civ.  rej., 
27  janvier  1819,  Sir.,  19,  1,  165.  Req.  rej.,  9  mai  1821,  Sir.,  21,  1,  349. 
Agen,  27  janvier  1824,  Sir.,  25,  2,  7.  Toulouse,  12  avril  1825,  Sir.,  25,  2, 
299.  Civ.  cass.,  17  août  1825,  Sir.,  26,  1,  1.  Bruxelles,  14  novembre  1830, 
Sir.,  31,  2,  60.  Crim.  rej.,  12  décembre  1857,  Sir.,  58,  1,  176. 
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sentant  pas  les  caractères  prévus  par  l'art.  230,  avaient  donné 
lieu  de  sa  part  à  des  procédés  ou  à  des  manifestations  de  nature 
à  porter  atteinte  à  l'honneur  et  à  la  dignité  de  la  femme,  celle-ci 
serait  autorisée  à  demander  la  séparation  de  corps  pour  injure 
grave,  en  vertu  de  l'art.  231  '. 

b.  Les  excès,  sévices  ou  injures  graves  de  l'un  des  époux  envers 
l'autre  forment  une  seconde  cause  de  séparation  de  corps. 

On  entend  par  excès,  les  attentats  qui  sont  de  nature  à  mettre 
en  danger  la  vie  de  celui  envers  lequel  ils  sont  exercés*,  par  sé- 
vices, les  voies  de  fait  qui  n'ont  pas  ce  caractère,  et,  en  général, 
toute  espèce  de  mauvais  traitements  ^. 

Les  injures  sont,  ou  verbales,  ou  réelles. 

Les  injures  verbales,  qui  peuvent  avoir  lieu  de  vive  voix  ou 
par  écrit,  comprennent  les  propos  insultants,  les  termes  de  mé- 
pris, les  imputations  colomnieuses  ou  diffamatoires  *".  Telle  serait 
une  imputation  d'adultère  calomnieusement  adressée  par  le  mari 
à  la  femme  ^^.  Mais  un  désaveu  de  paternité  formé  dans  des 

7  Vazeille,  II,  o46.  Marcadé,  sur  l'art.  306,  n"  3.  Masso!,  p.  34,  n"  10.  De- 
molombe,  IV,  377.  Zachariae,  |  476,  texte  et  note  2.  Bordeaux,  19  mai  1828, 
Sir.,  28,  2,  265.  Limoges,  21  mars  1835,  Sir.,  35,  2,  469.  Req.  rej.,  14  juin 
1836,  Sir.,  36,  1,  448. 

8  Le  projet  du  Code  contenait  un  article  ainsi  conçu:  «  L'attentat  de  l'un  des 
«  époux  à  la  vie  de  l'auti-e  sera  pour  celui-ci  une  cause  de  divorce.  »  Voy.  Locré, 
Lég.,  V,  p.  103,  n°  7,  art.  2.  Le  Tribunat  demanda  la  suppression  de  cet  ar- 
ticle, afin  de  ne  pas  mettre  l'époux  demandeur  en  divorce  dans  la  cruelle  néces- 
sité de  porter,  contre  son  conjoint,  une  accusation  qui  pourrait  le  conduire  à 
l'échafaud.  Il  faisait  d'aiUeurs  remarquer  que  les  plus  grands  excès,  et  même 
les  attentats  à  la  \iQ  se  trouveraient,  à  la  rigueur,  compris  dans  le  terme 
sévices.  Voy.  Locré,  Lég.,  V,  p.  261  et  263,  n°2.  Conformément  à  la  demande 
du  Tribunat,  l'article  ci-dessus  cité  fut  donc  supprimé.  Mais,  pour  ne  laisser 
aucune  équivoque,  et  pour  distinguer  les  attentats  des  simples  sévices,  on  ajouta, 
dans  l'art.  231,  le  mot  excès,  qui  ne  s'y  trouvait  pas  primitivement.  Voy.  Locré, 
Lég.,  V,  p.  183,  n°  1,  art.  3.  Cpr.  Duranton,  II,  550;  TouUier,  II,  672; 
Vazeille,  II,  541;  Demolombe,  IV,  384. 

9  Merlin,  Rep.,  v°  Séparation  de  corps,  1 1,  n"  3.  Duranton,  II,  551  et  552. 
*0  Cpr.  Merlin,  Piép.,  v°  Séparation  de  corps,  |  1,  n"  4  ;  Duranton,  II,  553; 

Vazeille,  II,  549  à  551. 

*1  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  V,  p.  51,  n"  23).  Merlin, 
Rép.,  v°  Séparation  de  corps,  |  1,  n°  4.  Duranton,  II,  554.  Vazeille,  II,  550 
et  551.  Demolombe,  IV,  387.  Zachariae,  |  476,  note  7.  Paris,  14  décembre 
1810,  Sir.,  11,  2,  236.  Paris,  15  juin  1812,  Sir.,  13,  2,  84.  Paris,  17  mars 
1826,  Sir.,  26,  2,  306.  Rennes,  21  août  1833,  Sir.,  34,  2,  285. 
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circonstances  de  nature  k  motiver  les  soupçons  du  mari,  n'est 
point,  au  cas  même  où  il  a  été  rejeté,  une  cause  suffisante  de  sé- 
paration *2. 

Les  injures  réelles  comprennent  tous  les  faits  qui  constituent 
une  insulte,  un  outrage,  ou  une  marque  de  mépris  ^^. 

C'est  ainsi  que  le  refus  obstiné  de  la  femme  de  rejoindre  son 
mari,  ou  du  mari  de  recevoir  sa  femme,  peut,  suivant  les  cir- 
constances, être  considéré  comme  une  injure  ^*.  Il  en  est  de 
même  du  refus  de  l'un  ou  l'autre  des  époux  de  consommer  le 
mariage  ^*. 

Il  y  aurait  également  injure  dans  le  fait  du  mari  qui,  tout  en 
refusant  de  consentir  à  la  bénédiction  religieuse  du  mariage, 
prétendrait  exiger  de  sa  femme  l'accomplissement  du  devoir  de 
cohabitation  ^^. 

Quant  à  la  communication  du  mal  vénérien,  elle  n'est  point 
par  elle-même  une  injure;  mais  elle  peut  le  devenir  par  suite  des 
circonstances  dont  elle  a  été  accompagnée  ^'. 


12  Paris,  7  mai  1835,  Sir.,  55,  2,  770.  Paris,  13  juillet  1870,  Sir.,  70,2,268. 

'5  Voy.  sur  les  diverses  injures  réelles  donl  l'un  des  époux  peut  se  rendre 
coupable  envers  l'autre  :  texte  et  note  7  supra  ;  Vazeille,  II,  540  et  548  ;  Du- 
ranton,  II,  556;  Demolombe,  IV,  391  et  392;  Zachariae,  Zoc.  cil.;  Rouen, 
8  avril  1824,  Sir.,  24,  2,  113;  Req.  rej.,  19  avril  1825,  Sir.,  23,  1,  413; 
Caen,  23  février  1857,  Sir.,  57,  2,  568. 

14  Duranton,  II,  436  et  553.  Vazeille,  II,  547.  Massol,  p.  47,  n»  7.  Demo- 
lombe, IV,  102  et  388.  Dutruc,  De  la  séparation  de  biens,  n"'  313  et  318.  Le- 
senne.  Revue  critique,  1867,  XXX,  p.  513.  Zacharise,  loc.  cit.  Angers,  8  avril 
1829,  Sir.,  29,  2,  137.  Req.  rej.,  6  février  1860,  Sir.,  61,  1,  71.  Metz, 
5  avril  1863,  Sir.,  65,  2,  294.  Pau,  31  mai  1869,  Sir.,  69,  2,  207.  Cpr. 
Req.  rej.,  20  novembre  1860,  Sir.,  61,   1,  965. 

15  Metz,  25  mai  1869,  Sir.,  70,  2,  77. 

16  BressoUes,  Revue  de  législation,  1816,  II,  p.  157.  Demolombe,  IV,  390. 
Duvergier,  Revue  critique,  1806,  XXVIII,  p.  325  et  suiv.  Glasson,  n"  104,  à 
la  note.  Trêves,  1843,  Sir.,  47,  2,  420,  à  la  note.  Angers,  29  janvier  1859, 
Sir.,  59,2,  77.  Cpr.  Montpellier,  4  mai  1847,  Sir.,  47,  2,  418.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Thieriet,  Revue  de  législation,  1846,  III,  p.  170. 

'■^  Cpr.  Pothier,  Du  contrat  de  mariage,  n°  514  ;  Merlin,  Rép,,  v"  Sépara- 
tion de  corps,  |  1,  n°  9;  TouUier,  II,  757  ;  Duranton,  II,  334  ;  Vazeille,  II, 
531  ;  Massol,  p.  48,  n°  8  ;  Demolombe,  IV,  389;  Zachariae,  loc.  cit.  ;  Besan- 
çon, 1"  février  1806,  Sir,,  6,  2,  401  ;  Civ.  rej.,  16  février  1808,  Sir.,  8,  1, 
179;  Lyon,  4  avril  1818,  Sir.,  19,  2,  131  ;  Toulouse,  30  janvier  1821,  Sir., 
21,  2,  344;  6  juin  1839,  Sir.,  39,  2,  391. 
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Les  excès  constituent  toujours,  et  d'une  manière  absolue,  des 
causes  de  séparation  de  corps  ^^. 

Il  en  est  autrement  des  sévices  et  des  injures  i^.  Les  tribunaux 
jouissent  du  pouvoir  discrétionnaire  le  plus  étendu,  quant  à  l'ap- 
préciation du  point  de  savoir  si  les  sévices  ou  injures  dont  se 
plaint  l'un  des  époux,  sont  assez  graves  pour  justifier  une  de- 
mande en  séparation  de  corps  2".  Ils  peuvent  et  doivent,  à  cet  égard, 
prendre  en  considération  l'âge,  la  position  sociale  et  l'éducation 
des  parties,  les  circonstances  dans  lesquelles  les  sévices  ou  inju- 
res ont  eu  lieu  2«,  et  les  torts  que  l'époux  plaignant  aurait  à  se 
reprocher  22.  si  la  publicité  d'une  injure  en  augmente  la  gravité. 
et  si  l'absence  de  publicité  en  atténue  la  portée  -^,  une  injure  peut 
cependant  être  rangée  parmi  les  injures  graves,  quoiqu'elle  n'ait 
point  été  accompagnée  de  publicité  ^^ 

c.  Enfin,  en  troisième  et  dernier  lieu,  la  condamnation  de  l'un 

18  Duranton,  II,  ooO.  Bournat,  Revue  pratique,  1861,  XI,  p.  430  et  suiv. 
Voy.  cep.  Vazeille,  II,  341  ;  Demolombe,  IV,  384. 

*9  Cpr.  Exposé  de  motifs,  par  Treilhard  (Locré,  Lég.,  Y,  p.  299,  n"  18); 
Besançon,  13  pluviôse  et  16  germinal  an  XIII,  Dev.  et  Car.,  Coll.  tlouv.,  Il'; 
et  les  notes  20  à  24  infra. 

20  Locré,  sur  l'art.  231.  Vazeille,  II,  .540.  Duranton,  II,  331.  Demolombe, 
IV,  386.  Zachari»,  |  476,  texte  et  note  7.  Civ.  cass.,  11  frimaire  an  Xiv' 
Sir.,  6,  1,  97.  Req.  rej.,  2  mars  1808,  Sir.,  8,  1,  202.  Req.  rej.,  23  mai 
1808,.Sir.,  8,  1,  412.  Req.  rej.,  11  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  640.  Req.  rej., 
4  mai  1863,  Sir.,  63,  1,  427.  Cpr.  Civ.  rej.,  16  février  1808,  Sir.,  8,  1,  179 '; 
Req.  rej.,  19  avril  1823,  Sir.,  23,  1,  413. 

•2»  Merlin,  op.  et  v"  citt.,  %  i,  n»  3.  Duranton,  II,  332  et  333.  Vazeille,  II, 
541.  Demolombe,  IV,  383.  Zachari»,  §  476,  texte  et  note  8.  Paris,  6  avril 
1811,  Sir.,  12,  2,  14.  Bourges,  4  janvier  1823,  Sir.,  23,  2,  206. 

22  Zachariœ,  |  476,  texte  et  note  9.  Voy.  aussi  les  autorités  citées  aux  note» 
26  et  27  du  |  492. 

•25  Cpr.  Dijon,  30  pluviôse  an  XIII,  Sir.,   13,  2,  289;  Bourges,  4  janvier 
1823,  Sir.,  23,  2,  206. 

2t  TroLchet  avait,  à  la  séance  du  6  nivôse  an  X  (Locré,  Lég.,  V,  p.  201 
et  202,  n»^  4  et  3),  proposé  de  substituer,  dans  l'art.  231,  les  mots,  diffamation 
publique,  aux  termes  ÏHjareî  grave:t.  Cette  proposition,  d'abord  adoptée,  fut  en- 
suite abandonnée.  Cette  circonstance  justifie  complélement  l'opinion  énoncée  au 
texte,  à  l'appui  de  laquelle  on  peut  encore  invoquer  la  Discussion  au  Conseil 
d'Etat,  dans  la  séance  du  14  vendémiaire  an  X  (Locré,  ié^.,  V,  p.  34,  n°  23). 
Touiller,  II,  762.  Duranton,  II,  334.  Merlin,  Rép.,  v»  Séparation  de  corps. 
§  1,  n»  4.  Demolombe,  IV,  323.  Poitiers,  29  juillet  1806,  Sir.,  6,  2,  191.  Civ. 
cass.,  9  novembre  1830,  DaUoz,  1830,  1,  398. 
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des  époux  à  une  peine  infamante  2*,  encourue  pendant' le  ma- 
riage ^^,  et  pour  l'autre  une  cause  de  séparation  de  corps,  lorsque 
l'arrêt  qui  l'a  prononcée,  n'est  plus  susceptible  d'être  réformé^', 
par  aucune  voie  légale  2®,  au  moment  où  la  demande  en  sépara-' 
lion  de  corps  est  jugée.  Art.  232  cbn,  261. 

23  La  disposition  de  l'art.  232  s'appli  fue  donc  également  aux  peines  afllic- 
tives  et  infamantes,  et  aux  peines  simplement  infamantes,  Gpr.  Code  pénal, 
art.  6  à  8.  Mais  elle  n'est  plus  applicable  au  cas  où,  par  suite  de  l'admission  de 
circonstances  atténuantes,  Tun  des  époux  n'a  été  cond  imné,  même  pour  un  fait 
qualifié  crime,  qu'à  une  simple  peine  correctionnelle.  Demolombe,  IV,  396.  Al- 
lemand, II,  i376.  Paris,  16  juillet  1839,  Sir.,  40,  2,  107. 

26  MM.  Duranton  (II,  561  et  562),  Vazeille  (II,  560),  et  Massol  (p.  53, 
n°  5)  prétendent  qu'une  condamnaiion  antérieure  au  mariage  pourrait  être  une 
cause  de  séparation,  si  cette  condamnation  n'avait  pas  été  connue  du  conjoint  du 
condamné.  Cpr.  aussi  :  Delvincourt,  sur  l'art.  232  ;  et  Glasson,  n°  130.  Mais 
cette  manière  de  voir  nous  parait  aussi  contraire  au  texte  qu'à  l'esprit  de  la  loi. 
L'art.  232  ne  parle  en  effet  que  de  la  condamnation  de  Vun  des  époux,  termes 
qui  indiquent  une  condamnation  postérieure  au  mariage.  Le  législateur  n'a  pu 
ni  dû  supposer  qu'une  condamnation  antérieure  au  mariage  resterait  ignorée  de 
la  personne  avec  laquelle  un  condamné  voudrait  contracter  mariage.  D'ailleurs, 
la  nature  même  des  choses  s'oppose  à  ce  que  la  séparation  de  corps  puisse  être 
demandée  pour  des  causes  antérieures  à  l'union  conjugale.  Enfin,  la  distinction 
admise  par  M.  Duranton  entre  le  cas  où  le  conjoint  du  condamné  ignorait  l'état 
de  ce  dernier  et  celui  où  il  le  connaissait,  peut  être  équitable,  mais  elle  est  com- 
plètement arbitraire.  Comment  dès  lors  serait-il  possible  d'admettre  un  système 
qui  ne  repose  que  sur  une  distinction  que  la  loi  proscrit.  Yoy.  dans  le  sens  de 
notre  opinion  :  Delvincourt,  sur  l'art.  232;  Proudlion,  I,  p.  491;  TouUier,  II, 
673;  Favard,  Bèp.,  y"  Séparation  entre  époux,  sect.  II,  |  i,  n°  o;  Marcadé, 
sur  l'art.  386,  n°  4  ;  Demolombe,  l'y,  392;  Zachariéc,  |  476,  texte  et  note  M. 
2'7  C'est-à-dire,  après  l'expiration  des  trois  jours  accordés  pour  le  pourvoi  en 
cassation,  ou  après  le  rejet  de  ce  pourvoi,  lorsque  la  condamnation  a  été  pronon- 
cée conlradictoirement,  et  dans  l'hjpothèse  contraire,  après  l'expiration  des  vingt 
années  données  pour  purger  la  contumace.  Code  d'instruction  criminelle,  art. 
373  et  374,  476  cbn.  633  et  641.  Delvincourt,  I,  p.  191.  Duranton,  II,  560. 
Vazeille,  II,  554.  Demolombe,  IV,  397.  Crim.  rej.,  17  juin  1813,  Sir.,  13, 
1,  293.  Paris,  6  août  1840,  Sir.,  41,  2,  49.  Cpr.  Ob-en-ations  du  Tribunal 
(Locré,  Lêg.,  V,  p.  237,  n"  9)  ;  Locré,  I,  229;  TouUier,  II,  673. 

28  La  simple  éventualité  d'une  révision  future  de  l'arrêt  de  condamnation, 
n'en  suspend  pas  l'exécution,  à  moins  que  la  révélation  de  circonstances  de  na- 
ture à  provoquer  celte  révision,  ne  la  fasse  actuellement  présager.  Cpr.  Code 
d'instruction  criminelle,  art.  374  et  443  à  447.  Tant  que  de  pareilles  cir- 
constances ne  se  sont  point  produites,  l'arrêt  de  condamnation  doit  être  consi- 
déré comme  n'étant  susceptible  d'être  réformé  par  aucune  voie  légale,  quoique 
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Il  en  serait  ainsi,  quand  même  le  condamné  aurait  été  gracié, 
ou  qu'il  aurait  subi  ou  prescrit  sa  peine  avant  cette  demande^. 
Mais  l'amnistie  ou  la  réhabilitation  formerait  obstacle  à  toute  action 
ultérieure  fondée  sur  sa  condamnation  ^'^. 

Les  trois  causes  ci-dessus  énumérées  sont  les  seules  qui  puis- 
sent donner  ouverture  à  une  demande  en  séparation  de  corps  ^i. 

Du  reste,  on  est  admis  à  invoquer,  à  l'appui  d'une  pareille  de- 
mande, qui  ne  serait  pas  justifiée  d'ailleurs,  les  faits  postérieurs 
à  l'introduction  de  l'instance,  et  notamment  les  injures  graves  qui 
ont  eu  lieu  dans  le  cours  du  procès  et  à  son  occasion  ^'^. 

2°  Les  faits  d'adultère,  d'excès,  de  sévices  et  d'injures  graves, 
allégués  à  l'appui  d'une  demande  en  séparation  de  corps,  peuvent, 
comme  tout  faits  purs  et  simples,  se  prouver  par  témoins,  aussi 
bien  que  par  des  écrits,  et  même  à  l'aide  de  simples  présomp- 
tions 2*. 

cet  arrêt  ne  soit  point  encore  à  l'abri  d'une  demande  en  révision,  qui  serait  à  la 
vérité  possible,  mais  qui  n'est  pas  probable.  Vazeille,  II,  5o6.  Demolombe,  lac. 
cif.  Zachariae,  |  476,  note  12,  in  fine. 

29  La  grâce,  el  l'expiration  ou  ia  prescription  de  la  peine  n'elTacent  pas  l'in- 
famie attachée  à  la  condamnation.  Arg.   art.  619  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle. Duranlon,  II,  359.  Vazeille,  II,  337  et  5o9.  Massol,  p.  53,  n"  3.  Char- 
don, Puissance  maritale,  n"  30.  Demolombe,  IV,  396.   Paris,   19  août  1847 
Sir.,  47,  2,  524. 

30  L'amnistie  et  la  réhabilitation  efiFacent  la  tache  d'infamie  que  la  condam- 
nation avait  produite.  Cpr.  Code  d'instruction  criminelle,  art.  619  et  suiv.  ; 
I  83,  texte  et  note  1.  Or,  cessawle  causa,  cessât  effeclits.  Duranton,  II,  559. 
Vazeille,  II,  538.  Massol,  p.  53,  n»  4.  Demolomb-,  loc.  cit. 

51  Duranton,  II,  531.  Demolombe,  IV,  400.  —  Ainsi,  l'un  des  époux  ne 
peut  demander  la  séparation,  parce  que  l'autre  a  changé  de  religion,  qu'il  est 
tombé  en  état  de  démence  ou  du  fureur,  ou  qu'il  a  été  infecté  d'une  maladie 
contagieuse.  Merlin,  Rép.,  v°  Séparation,  de  corps,  §  1,  n°=  8,  10  et  11.  Du- 
ranton, II,  532  et  533.  Demolombe,  IV,  401.  —  Voy.  quant  à  la  communica- 
tion du  mal  vénérien,  texte  et  note  17  supra. 

32  Req.  rej.,  26  mai  1807,  Sir.,  7,  1,  483.  Paris,  14  décembre  1810,  Sir., 
11,  2,  236.  Rouen,  13  mars  1816,  Sir.,  16,  2,  208.  Rennes,  21  août  1833, 
Sir.,  3i,  2,  283.  Req.  rej.,  13  juin  1836,  Sir.,  37,  1,  89.  Cpr.  |  493,  texte 
n"  1,  notes  11  et  12. 

53  Cela  s'applique  surtout  à  l'adultère,  dont  la  preuve  directe  et  matérielle 
est  si  difficile  à  fournir.  Cpr.   Code  pénal,,  art.  338.  Locré,  sur  les  art.  229  et 
230.  Merlin,  Rép.,  v"  Adultère,  n»  19;  QuesL,  eod.  v",  §  10,  n°=  1  et  2.  Va- 
zàlle,  II,  533.  Zachariœ,  |  476,  texte  et  note  5.  Bordeaux,  27  février  1807 
Sir.,  7,  2,  163, 
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La  question  de  savoir  si  des  lettres  missives,  émanées  de  l'époux 
défendeur,  'peuvent  être  produites  par  l'époux  demandeur,  pour 
prouver  des  faits  allégués  à  l'appui  d'une  demande  en  séparation 
de  corps,  doit  se  décider  d'après  les  règles  ordinaires, exposées 
au  §  754.  Ainsi,  les  injures  contenues  dans  une  lettre  écrite  par 
l'un  des  conjoints  à  l'autre,  peuvent  être  prouvées  par  la  produc- 
tion de  cette  lettre  ^*,  sauf  au  juge  à  l'écarter,  si  elle  paraissait 
avoir  été  concertée  entre  les  époux,  pour  arriver  à  faire  sanction- 
ner par  la  justice  une  séparation  volontaire.  Quant  aux  lettres 
écrites  par  l'époux  défendeur  à  des  tiers,  elles  ne  peuvent,  en  gé- 
néral, être  reçues  h  titre  de  preuve  qu'avec  le  consentement  de 
ces  derniers,  et  doivent,  malgré  ce  consentement,  être  rejetées, 
quand  elles  ont  un  caractère  purement  confidentiel  ^*.  Il  semble 
cependant  que,  si  le  mari  avait  intercepté,  ou  obtenu  de  toute 
autre  manière,  des  lettres  contenant  la  preuve  de  relations  adul- 
térines entretenues  par  sa  femme,  il  serait  autorisé  à  en  faire 
usage,  peu  importe  d'ailleurs  qu'elles  émanassent  de  la  femme 
elle-même  ou  de  son  complice  ^e. 

Les  règles  du  Droit  commun  sur  les  qualités  physiques  et  légales 


54  Duranton,  II,  602.  Massol,  p.  41,  n"  3.  Demolombe,  IV,  393.  Poitiers, 

29  juillet  1806,  Sir.,  6,  2,  191.  Giv.  cass.,  9  novembre  1830,  Dailoz,  1830, 
1,  398. 

35  Zachariœ,  §  476,  note  10.  Metz,  Sir.,  4,  2,  101.  Limoges,  17  juin  1S24, 
Sir.,   26,  2,  177.  Aix,   17   décembre  1834,  Sir.,    35,  2,  172.    Gpr.   Nîmes, 

30  août  1834,  Sir.,  34,  2,  331;  Paris,  22  février  1860,  Sir.,  60,  2,  231.  Voy. 
cep.  Massol,  p.  42,  n"  6  ;  Demolombe,  IV,  394.  Suivant  ces  auteurs,  il  n'y 
aurait  pas  à  distinguer  entre  les  lettres  confidentielles  et  celles  qui  ne  le  seraient 
pas;  les  unes  et  les  autres  pourraient  également  être  produites  en  justice.  Mais 
cette  opinion  nous  paraît,  du  moins  en  général,  devoir  être  repoussée,  comme 
contraire  aux  senliments  d'honnêteté,  qui  ne  permettent  pas  de  divulguer  le  secret 
des  lettres;  et  l'art.  456  du  Gode  d'instruction  criminelle  qu'on  invoque  à  son 
appui,  est  loin  de  fournir  un  argument  concluant.  Ge  qu'il  y  a  de  vrai,  c'est 
qu'il  appartient  aux  tribunaux  d'apprécier  souverainement  le  caractère  des  lettres 
produites  (cpr.  Dijon,  30  pluviôse  an  XIII,  Sir.,  13,  2,  289;  Bourges,  4  jan- 
vier 1823,  Sir.,  25,  2,  206;  ^"îmes,  30  avril  1834,  Sir.,  23,  2,  331),  et  que 
l'admission  même  d'une  lettre  qui  aurait  dû  être  rejetée,  comme  étant  de  nature 
confidentielle,  ne  peut,  en  l'absence  de  texte  sur  la  matière,  donner  ouverture 
à  cassation.  Req.  rej.,  31  mai  1842,  Dailoz,  1842,  1,  329. 

36  Arg.  art.  338  du  Gode  pénal.  Besançon,  20  février  1860,  Sir.,  60,  2, 
229.  Cpr.  Bordeaux,  27  février  1807.  Sir.,  7,  2,  163;  Req.  rej.,  31  mai  1842, 
Sir.,  42,   1,  490;  Alger,  12  novembre  1866,  Sir.,  67,  2,  132. 
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que  doivent  posséder  les  témoins,  et  sur  les  causes  pour  lesquelles 
il  est  permis  de  les  reprocher,  sont  également  applicables  en  ma- 
tière de  séparation  de  corps  ^^  Toutefois,  les  parents,  autres  que 
les  descendants  ^^,  et  les  domestiques  ne  sont  pas  reprochables,  à 
raison  de  leur  parenté  ou  de  leur  qualité;  ils  doivent  être  enten- 
dus comme  témoins,  sauf  au  tribunal  à  avoir  te)  égard  que  de  rai- 
son à  leurs  dépositions  ^^. 

Par  exception  aux  principes  généraux  en  matière  de  preuve, 
l'aveu  du  défendeur  ne  forme  pas,  à  lui  seul,  preuve  complète  de 
la  vérité  des  faits  allégués  à  l'appui  d'une  demande  en  séparation 
de  corps  ^°.  Mais  il  pourrait  et  devrait  même  être  pris  en  considé- 
ration, s'il  était  corroboré  par  d'autres  indices  ou  éléments  de 
conviction  ^^ 


37  Arg.  a  contrario,  art.  251.  Cpr.  Code  de  procédure,  art.  283  à  285.  — 
En  jugeant  que  les  causes  de  reproche  indiquées  en  l'art.  283  du  Code  de  pro- 
cédure sont  tou les  inapplicables  en  matière  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps, 
et  que  les  descendants  des  époux  sont,  aux  termes  de  l'art.  251  du  Code  Na- 
poléon, les  seuls  témoins  reprochables  en  pareil  cas,  la  Cour  de  cassation  (Req. 
rej.,  8  juillet  1813,  Sir.,  15,  1,  128)  nous  semble  avoir  généralisé,  contraire- 
ment à  la  règle  Exceptio  firmat  regulam  in  casibus  nonexceptis,  les  dispositions 
tout  exceptionnelles  de  ce  dernier  article.  Duranton,  II,  607,  à  la  note.  Demo- 
lombe,  IV,  480. 

38  Cette  exception  ne  s'applique-t-elle  qu'aux  descendants  communs,  ou 
doit-elle  être  étendue  aux  descendants  issus  d"un  précédent  mariage?  Voy. 
pour  la  première  opinion  :  Rennes,  27  janvier  1840,  Sir,,  40,  2,  149.  Voy. 
pour  la  seconde  opinion  :  Douai,  16  août  1853,  Sir.,  54,  2,  135. 

59  Arg.  art.  251.  Par  est  ratio.  Non  obslant  art.  307  du  Code  Napoléon  et 
879  du  Code  de  procédure  :  il  ne  s'agit  pas  ici  de  simples  formes  d'instruction. 
Proudhon,  I,  p.  358.  ToulUer,  II,  769.  Duranton,  II,  607.  Masso),  p.  116, 
n»  19.  Demolombe,  IV,  479.  Req.  rej.,  8  mai  1810,  Sir.,  10,  1,  229.  Paris, 
12  décembre  1809,  Sir.,  15,  2,  202.  Amiens,  5  juillet  1821,  Sir,,  22,  2,  237. 
Rennes,  22  janvier  1840,  Sir.,  40,  2,  149. 

■iO  Arg.  art.  307  et  311  cbn.  Code  de  procédure,  art.  870.  Observations  du 
Tribunal  (Locré,  Lég.,  V,  p,  280,  n°  32).  Locré,  sur  l'art.  307.  Proudhon,  I, 
p.  534  et  535.  Duranton,  II,  602.  Vazeille,  II,  564.  Favard,  Rép.,  v°  Sépara- 
tion entre  époux,  sect.  II,  |  2,  n°  9.  Massol,p.  114,  n°  18.  Marcadé,  sur  l'art. 
306,  n"  4.  Demolombe,  IV,  474.  Zacharia,  |  476,  texte  et  note  6.  Cpr.  Merlin, 
Quest.,  v°  Adultère,  |  10,  n°  3,  Voy.  en  sens  contraire   :  TouUier,  II,  759, 

^1  TouUier,  II,  759.  Duranton,  Vazeille,  Favard  et  Marcadé,  locc.  citt. 
Demante,  Cours,  II,  8  bis.  II.  Zacharia;,  îoc.  cit.  Poitiers,  16  décembre  1852, 
Sir.,  53,  2,  472.  Req.  rej.,  6  juin  1853,  Sir.,  53,  1,  708.  Req.  rej.,  29  avril 
1862,  Sir.,  62,  1,  945. 
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D'un  autre  côté,  le  serment  litis-décisoire  ne  peut  être  défé»é 
sur  des  griefs  servant  de  fondement  à  une  demande  en  séparation 
de  corps  *^;  et  le  juge  ne  serait  pas  même  autorisé  à  déférer,  sur 
l'un  ou  l'autre  de  ces  griefs,  un  serment  supplétoire  *^. 

Lorsque  la  demande  en  séparation  de  corps  est  fondée  sur  la 
condamnation  de  l'un  des  époux  à  une  peine  infamante,  la  preuve 
de  ce  fait  doit  être  établie  de  la  manière  indiquée  par  l'art.  261. 


i  492. 

Des  personnes  qui  ont  qualité  pou?'  forme)'  une  demande  en  sépa- 
ration de  corps.  — Des  fms  de  non-recevoir  qui  peuvent  être 
opposées  à  cette  demande. 

1°  Le  droit  de  demander  la  séparation  de  corps  est  exclusive- 
ment attaché  à  la  personne  des  époux.  Il  ne  saurait  être  exercé 
par  leurs  créanciers  ^ 

Ce  droit  s'éteint  par  la  mort  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux. 
La  demande  en  séparation  de  corps  ne  peut  être  intentée,  ni  par 
les  héritiers  du  conjoint  prédécédë  contre  le  survivant,  ni  par  ce 
dernier  contre  les  héritiers  du  premier  2.  Il  y  a  plus:  l'époux  sur- 
vivant ne  serait  pas  recevahle  à  suivre,  contre  les  héritiers  de 
son  conjoint,  l'action  en  séparation  de  corps  qu'il  avait  formée 
avant  le  décès  de  celui-ci  ;  et,  réciproquement,  les  héritiers  de 
r.époux  prédécédé  ne  seraient  pas  admis  à  continuer,  contre  le 
conjoint  survivant,  l'action  en  séparation  de  corps  introduite  par 
leur  auteur  ^. 


*2  Touiller,  X,  3,78.  Merlin, Jîép,,  V  Sermeat,  §  2,  art.  2,  n°6.  Favard,  Rép., 
eod.  V,  sect.  Ill,  |  1,  n»  6.  Duranton,  XIII,  574.  Massol,  p.  125,  n°  24.  De- 
molombe,  IV,  475.  ^GrenoLle,  19  juillet  1838,  Sir.,  39,  2,  415. 

43  Merlin,  op.,  v°  et  loc.  citt.  Massol  et  Demolombe,  locc.  citt. 

1  Cpr.  I  312,  note  32.  Demolombe,  W,  427. 

2  La  demande  en  séparation  de  corps  est  une  action  cindictani  spirans,  qui 
sléteint  par  la  remise  de  l'injure.  Or,  ceLte  remise  doit  naturellement  se  présu- 
mer, lorsque  la  demande  en  séparation  de  corps  n'a  pas  été  introduite  du  vivant 
des  deux  époux.  Cpr.  art.  959.  Voy.  les  auteurs  cités  à  la  note  suivante. 

3  L'opinion  contraire  est  enseignée  par  :Zachariœ  (§  492,  texte  in  fine,  et 
§  478,  texte  et  note  2)  pour  le  cas  où,  soit  le  conjoint  survivant,  soit  les  héri- 
tLars  du  prédéccdé,  auraient  un  intérêt  pécuniaire  à  faire  judiciairement  déclarer 
qu'il  existait  des  motifs  suffisants  de  séparation.  Cpr.  art.  299  et  1518.  Voy. 
également  en  ce  sens  :  Delvincourt,  I,  p.  190;  Duranton,  II,  580;  Vazeille,  JI, 
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Mais  rien  n'empêche  que  le  tuteur  ou,  le  cas  échéant,  le  subrogé- 
tuteur  d'un  interdit,  ne  puisse,  avec  l'autorisation  du  conseil 
de  famille,  former,  au  nom  de  son  pupille,  une  demande  en  répa- 
ration de  corps"*. 

2°  a.  Les  dispositions  que  contiennent  les  art.  272  à  274,  sur 
les  fins  de  non-recevoir  contre  l'action  en  divorce  pour  cause  dé- 
terminée, sont  également  applicables  en  matière  de  séparation  de 
corps  ^. 

080.  Mais  il  est  à  remarquer  qne,  dans  le  système  même  qui  étend  l'applica- 
tion de  l'art.  299  à  la  séparatitn  de  corps,  la  révocation  de  plein  droit  désavan- 
tages faits  à  l'époux  défendeur,  ne  pourrait  toujours  résulter  que  d'une  sépara- 
tion prononcée,  et  qu'il  ne  saurait  plus  être  question  de  la  prononcer,  lorsque  le 
mariage  a  élé  dissous  par  la  mort  de  l'un  des  époux.  La  même  obsersaiion  s'ap- 
plique à  la  priraiion  du  précipnt  de  communauté.  D'un  antre  cùlé,  les  règles  de 
la  procédure  s'cpposent  à  ce  que  l'époux  demandeur  ou  ses  héritiers  puissent 
convertir  une  demande  en  séparation  deoorps,  devenue  sans  objet,  en  une  action 
en  révocation  de  donation  pour  cause  d'ingratitude.  Il  restera  sans  doute,  dans 
l'une  ou  l'autre  des  hj'potliéses  indiquées  au  texte,  une  question  de  dépens  à 
vider.  Mais  ce  n'est  pas  là  un  motif  suffisant  pour  autoriser  la  continuation  de 
l'insance  ;  et  le  tribunal  devra  décider  cette  question  d'<.près  les  éléments  de  la 
procédure  au  moment  où  e  le  a  été  interrompue  par  la  mort  de  l'un  des  époux, 
comme  il  est  bien  obligé  de  le  faire  dans  des  cas  analo.ue-,  f-ar  exemple,  en 
matière  d'interdiction  ou  de  nomination  d'un  conseil  judicaire,  quand  le  défen- 
deur vient  à  décéder  dans  le  cours  de  l'instance.  Massol,  p.  22,  n'  4.  Marcadé,  • 
sur  l'art.  307,  n"  o.  Taulier,  I,  p.  368.  Demolombe,  lY,  429  à  431.  Lesenne, 
Revue  pratique,  1869,  XXVII,  p.  491  et  suiv.  Paris,  6  juillet  1814,  Sir.,  13, 
2,  272.  Req.  rej.,  o  février  1831,  Sir,,  SI,  1,81.  Lyon,  4  avril  l8ol,  Sir»,  31, 
2,  617.  Paris,  10  février  1832,  Sir.,  o3,  2,  77.  Caen,  24  février  1833,  Sir., 
56,  2,  393.  Rouen,  20  août  1863.  Paris,  o  avril  1864.  Metz,  30  août  1864, 
Sir,,  64,   2,   224.  Cpr.  Caen,  3  mai  1864,  Sir.,  loc.  cil.  Cet  arrêt  décide  que 
les  juges  n'ont  plus  même,  en  pareil  cas,  le  pouvoir  de  statuer  sur  les  dépens. 
*  Arg.   art.   430.  Massol,    p.   26,  af  o.   Demolombe,    IV',    428.  Magnin, 
Z)e?  minorités,   I,   193.   L'^senne,    op.  cit.,   p.  486    et  suiv.    Colmar,   16  fé- 
Trier  1832,   Sir.,   32,   2,  612.   Bordeaux,  17  mai   1838,   Sir.,   59,   2,   429. 
Rouen,  20  juillet  1864,   Sir.,  63,    2,  44.  Cpr.   Paris,    21  juin  1841,    Sir., 
41,   â,  488.  Ce  dernier  arrêt  a  même  décidé  que  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  n'était  pas  en  pareil  cas  nécessaire.  Mais  il  nous  parait  avoir  donné,  sous 
ce  rapport,  une  trop  grande  extension  aux  pouvoirs  du  tuteur.  Cpr.  |  114,  texîe 
et  note  7. 

5  Arg.  art.  306.  Les  causes  de  divorce  et  de  séparation  de  corps  étant  les 
mêmes,  et  le  légis'ateur  ne  s'étant  pas  spécialement  occupé  des  fins  de  non-re- 
cevoir qui  pourraient  être  opposées  à  la  demande  en  séparation  de  corps,  il  faut 
en  conclure  qu'il  a  été  dans  son  intention  d'étendre  à  cette  dernière  les  fins  de 
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Ainsi,  la  demande  en  séparation  de  corps  peut  être  repoussée 
par  une  fin  de  non-recevoir  tirée  de  la  réconciliation  dos  deux 
époux,  ou  de  la  renonciation,  expresse  ou  tacite,  de  l'époux  au 
profit  duquel  le  droit  de  demander  la  séparation  de  corps  se  trou- 
vait ouvert^,  à  supposer,  bien  entendu,  que  les  faits  dont  on  pré- 
tend faire  résulter  la  réconciliation  ou  la  renonciation,  se  soient 
passés  à  une  époque  où  l'époux  demandeur  avait  déj^  obtenu  con- 
naissance des  torts  de  son  conjoint  '. 

Cette  exception  peut  être  proposée  contre  toute  demande  en  sé- 
paration de  corps,  quel  qu'en  soit  le  fondement  :  elle  est  même 
proposable  contre  la  demande  fondée  sur  la  condamnation  de  l'un 
des  époux  à  une  peine  infamante  ^. 

La  loi  n'ayant  pas  déterminé  les  circonstances  constitutives  ou 
indicatives  de  la  réconciliation,  c'est  aux  tribunaux  qu'il  appartient 
de  décider  si  les  faits  dont  on  prétend  la  faire  résulter  l'établissent 
ou  non  d'une  manière  suffisante^.  Ils  pourraient,  en  usant  de  leur 
pouvoir  discrétionnaire,  se  refuser  à  voir  une  preuve  complète  de 


non-recevoir  admises  en  matière  de  divorce.  ^lerlin,  Rcp.,  v"  Séparation  de 
corps,  §  2,  n"  J.  Toullier,  II,  761.  Duranton,  II,  363  et  364.  Vazeille,  II, 
373.  Proudiion  et  Valette,  I,  p.  332.  :Massol,  p.  60,  n"  1.  l'emolombe,  IV, 
402.  Zacharia?,  |  492,  texte  et  note  l".  Paris,  28  janvier  1822,  Sir.,  24;  2,  93. 

6  Le  Code  ne  parle,-il  est  vrai,  que  de  la  réconciliation  ;  mais  ce  qu'il  en  dit 
doit  également  s'appliquer  à  toute  espèce  de  renonciation,  lors  même  qu'elle  ré- 
sulterait de  faits  qui  ne  constitueraient  pas  une  réconciliation,  proprement  dite. 
En  effet,  la  réconciliation  elle-même  ne  forme  une  fin  de  non-recevoir,  dans  la 
matière  qui  nous  occupe,  que  parce  qu'elle  emporte  nécessairement  renonciation 
à  l'action  ouverte  au  profit  de  l'époux  offensé.  Toute  autre  espèce  de  renoncia- 
tion doit  donc  produire  les  mêmes  effets.  Zachariae,  |  477,  texte  et  note  1". 
Cpr.  art.  232  ;  texte  et  note  8  infra. 

7  Massol,  p.  67,  n<*  2.  Demolombe,'IV,  403.  Zachariae,  §  477,  texte  et  note 
4  bis.  Limoges,  2i  juin  1833,  Sir.,  33,  2,  469, 

8  Rien  ne  s'oppose,  ni  daprès  le  texte  de  la  loi,  ni  d'après  la  nature  de  la 
séparation  de  corps,  à  ce  que  l'un  des  époux  renonce  valablement  au  droit  de  la 
demander  à  raison  de  la  condamnation  à  une  peine  infamante  qui  aurait  été 
prononcée  contre  l'autre.  Duranton,  II,  372  et  373.  Massol,  p.  68,  n"  4.  De- 
molombe,  IV,  404.  Zachariae,  |  477,  texte  et  note  2.  Voy.  cep.  en  sens  con- 
traire :  Locré,  sur  l'art.  272;  Delvincourt,  I,  p.  193;  Rouen,  8  février  1841, 

_DalIoz,  1841,  192. 

9  Zachariae,  |  477,  note  3.  Req.  rej.,  13  juin  1836,  Sir.,  37,  1,  89.  Req. 
rej.,  12  novembre  1862,  Sir,,  63,  1,  214.  Cpr.  Besançon,  20  février  1860, 
Sir.,  60,  2,  229. 
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réconciliation  dans  la  cohabitation  des  époux  continuée  pendant 
un  temps  plus  ou  moins  long,  dans  le  retour  momentané  de  la 
femme  au  domicile  conjugal,  et  même  dans  le  fait  de  sa  gros- 
sesse'". A  plus  forte  raison,  pourraient-ils  ne  pas  s'arrêter  au  dé- 
sistement donné  par  le  mari,  de  la  plainte  en  adultère  qu'il  avait 
portée  contre  sa  femme '^ 

Du  reste,  il  est  indifférent  que  la  réconciliation  soit  antérieure 
ou  postérieure  à  l'introduction  de  la  demande  en  séparation,  et 
qu'elle  ait  duré  plus  ou  moins  longtemps  *2. 

La  fin  de  non-recevoir  résultant  de  la  réconciliation  ou  de  la 
renonciation  peut  être  proposée  en  tout  état  de  cause,  et  même  en 
instance  d'appel '3. 

Les  faits  de  réconciliation  ou  de  renonciation  peuvent  être  éta- 
blis au  moyen  des  différents  genres  de  preuve  que  la  loi  autorise. 
Art.  274.  L'aveu  de  l'époux  auquel  on  oppose  la  fm  de  non-rece- 
voir qui  en  résulte,  suffit  même  pour  qu'ils  soient  réputés  con- 
stants**.  D'un  autre  côté,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  l'époux  défen* 
deur  ne  détère  au  demandeur  le  serment  litis-décisoire  sur  le  fait 
de  la  réconciliation^*. 


10  Duranton,  II,  371  à  373.  Yazeille,  II,  o76.  MarcaJé,  sur  lart.  307,  n°  3. 
Demolombe,  IV,  410  à  413.  Besançon,  1"  février  1806,  Sir.,  6,  2,  401.  Paris, 
16  avril  1807,  Sir.,  7,  2,  661.  Req.  rej.,  2o  mai  180^  Sir.,  8,  1,  412.  Gènes, 
10  août  1811,  et  Rennes,  1"  avril  1814,  Dev.  et  Car.,  Coll.nouv.,  III  et  IV. 
Req.  rej.,  13  juin  1836,  Sir.,  37,  1,  89.  Paris,  21  novembre  1840,  Sir.,  41, 
2,  68.  Bordeaux,  4  juillet  1843,  Sir.,  43,  2,  373. 

n  Rouen,  18  novembre  1847,  Sir.,  48,  2,  813. 

12  Zachariœ,  |  477,  texte  et  note  4,  et  note  3.  —  Les  jugements  qui,  après 
avoir  admis  l'existence  de  la  réconciliation,  rejetteraient  la  fin  de  non-recevoir 
qu'elle  entraîne,  sous  prétexte  de  sa  courte  durée,  encourraient  la  censure  de  la 
cour  de  cassation.  Demolombe,  lY,  406.  Crim.  cass.,  8  décembre  1832,  Sir., 
33,  1,  328. 

*3  Arg.  art.  2224,  et  Code  de  procédure,  art.  464.  En  jugeant  le  contraire, 
par  arg.  de  l'art.  236  du  Code  de  procédure,  la  Cour  d'Aix  (21  décembre  1831, 
Sir.,  33,  2,  318)  nous  paraît  avoir  fait  une  fausse  application  de  cet  article. 
Massol,  p.  111,  n»  16.  Demolombe,  IV,  421. 

**  Arg.  art.  274.  Demolombe,  IV,  420. 

*5  Arg.  art.  274.  Trêves,  28  mai  1813,  Sir.,  14,  2,  20.  Voy.  en  sens  con- 
traire :  Massol,  p.  123,  n°  24  ;  Demolombe,  IV,  420.  L'opinion  de  ces  auteurs 
nous  semble  contraire  à  l'esprit  de  la  loi,  aux  yeux  de  laquelle  la  réconciliation 
est  éminemment  favorable.  Si  l'aveu  du  demandeur  est  suffisant  pour  établir  le 
fait  de  la  réconciliation,  on  ne  voit  pas  pourquoi  le  défendeur  ne  serait  pas,  à 
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Lorsqu'une  demande  en  séparation  de  corps  a  élé  écartée  au 
moyen  do  la  fin  de  non-iecevoir  dont  s'agit,  et  que  postérieure- 
ment il  survient  de  nouvelles  causes  de  séparation,  l'époux  dont 
la  première  demande  a  été  rejetée,  est  non-seulement  autorisé  à 
en  former  une  seconde  à  raison  de  ces  nouvelles  causes,  mais  en- 
core à  invoquer,  à  l'appui  de  sa  demande  actuelle,  les  faits  anté- 
rieurs à  la  réconciliation  ou  h  la  renonciation'^.  Il  importe  peu,  h 
cet  égard,  que  ces  faits  aient  élé  articulés  ounondans  la  première 
demande'',  et  qu'ils  soient  ou  non  de  même  nature  que  ceux  à 
raison  desquels  la  seconde  demande  a  été  formée ^^.  Art.  273. 

A  plus  forte  raison,  l'époux  qui  intente,  pour  la  première  fois, 
une  demande  en  séparation  de  corps,  est-il  autorisé  à  repousser 
l'exception  de  réconciliation  ou  de  renonciation  qu'on  oppose  à 
quelques-uns  des  faits  invoqués  à  l'appui  de  sa  demande,  en  prou- 
vant qu'il  s'est  passé,  postérieurement  à  la  réconciliation  ou  à  la 
renonciation,  de  nouveaux  faits  qui  ont  fait  revivre  les  anciens'^. 
Arg.  a  fortiori,  art.  273. 

b.  Une  demande  en  séparation  de  corps;peutêtre  repoussée  par 
l'exception  résultant  de  la  chose  jugée,  lorsque  cette  demande  est 


défaut  de  preuve,  admis  à  lui  déférer  le  sennent  sur  ce  fait.  Tout  ce  qu'il  est 
permis  de  dire,  c'est  que  le  juge,  qui  trouverait  dans  la  procédure  des  éléments 
de  conviction  suffisants  D«ir  reconnaître  l'existence  de  la  réconciliation,  pourrait 
la  déclarer  constante  sans  s'arrêter  à  la  délation  du  serment. 

16  II  résulte  évidemment  de  là,  que  la  seconde  demande  devrait  ttre  accueillie, 
quoique  les  nouveaux  faits  ne  fussent  point,  par  eux-mêmes,  assez  graves  pour 
motiver  la  séparation,  si,  par  leur  réunion  aux  anciens  faits,  ils  se  trouvaient 
avoir  un  degré  de  gravité  suffisant.  Autrement  entendu,  l'art.  273  ne  concéde- 
rait qu'une  facul.é  complètement  illusoire.  Duranton,  II,  366.  ilassol,  p.  70 j 
n"  o.  Demolombe,  IV,  423.  Zachariœ,  |  477,  texte  et  note  6.  Req.  rej.,  2  mars 
1808,  Sir.,  S,  1,  202.  Trêves,  28  mai  1813,  Sir.,  14,  2,  20.  Cpr.  Req.  rej., 
2  mars  1808,  Sir.,  8,  1,  202. 

"  Duranton,  II,  367.  Demolombe,  IV,  423.  Vazeille,  II,  380.  Paringault, 
Revue  pratique,  1860,  IX,  p.  193.  Zachariœ,  |  477,  note  6,  in  fine.  Paris, 
28  janvier  1822,  Sir.,  24,  2,  93.  Cpr.  Req.  rej.,  8  juillet  1813,  Sir.,  13, 1,  128. 

18  Ainsi,  des  faits  de  sévices  et  d'injures  peuvent  faire  revivre  des  faits 
d'adultère,  et  réciproquement.  Vazeille,  II,  577.  Massol,  p.  71,  n°  6.  Demo- 
lombe, IV,  424.  Toulouse,  30  janvier  1821,  Sir.,  21,  2,  344.  Req.  rej.,  6  juin 
1833,  Sir.,  33,  1,  708. 

19  Vazeille,  II,  581.  Zachariae,  §  477,  texte  et  note  7.  Req.  rej.,  8  juillet 
1813,  Sir.,  13,  1,  128.  Voy.  aussi  les  autorités  citées  aux  trois  notes  précé- 
dentes. 
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imiqu^ment  fondée  sur  des  faits  articulés  à  l'appui  d'une  demande 
antérieurement  rejetée.  Mais  le  rejet  d'une  demande  précédente 
ne  formerait  aucun  obstacle  à  l'introduction  d'une  demande  sub- 
séquente, fondée  sur  des  faits  nouveaux,  fussent-ils  de  même  na- 
ture que  les  anciens 20.  On  pourrait  même,  en  pareil  cas,  se  pré- 
valoir, sans  violer  l'autorité  de  la  chose  jugée,  des  anciens  faits 
qui  n'auraient  été  primitivement  écartés  qu'à  raison  de  leur  peu 
de  gravité,  ou  de  l'insuffisance  des  preuves  qu'on  avait  produites 
pour  les  établirai.  Cpr.  art.  13ol. 

c.  L'exception  résultant  de  la  prescription  trentenaire-^  est 
également,  le  cas  échéant-^,  proposable  contre  une  demande  en 
séparation  de  corps,  uniquement  fondée  sur  des  faits  qui  remon- 
teraient à  plus  de  trente  ans,  et  que  n'auraient  pas  fait  revivre  des 
faits  plus  récents'^'*. 

d.  La  demande  en  séparation  de  corps  n'est  pas  recevable,  lors- 
que le  demandeur  a  donné  les  mains  aux  faits  illicites  sur  lesquels 
elle  est  fondée,  par  exemple,  lorsque  le  mari  a  consenti  à  la  pros- 
titution de  sa  femme  ^^. 

Si  les  deux  époux  se  sont  réciproquement  rendus  coupables  des 


*0  Merlin,  Rép.,  v"  Séparation  de  corps,  |2,  n"  3«  Vazeille,  II,  o78  et  379. 

2»  Arg.  art.  273.  Duranton,  II,  068.  Vazeille,  II,  579.  Demolombe,  IV, 
42a.  Req.  rej.,  28  juin  1813,  Sir.,  13,  i,  380.  Paris,-  28  janvier  1822,  Sir., 
2i,  2,  93.  Req.  rej.,  13  mars  1860,  Sir.,  61,  1,  74. 

22  L'art,  277  n'est  point  applicable  à  la  séparation  de  corps,  puisqu'il  ne 
rétait  pas  même  au  divorce  pour  cause  déterminée.  Zachariœ,  |  477,  note  8, 
in^ne.  Trêves.  28  mai  1813.  Sir.,  14,  2,  20. 

23  C'est-à-dire,  s'il  n'y  a  pas  eu,  avant  le  terme  de  la  prescription,  de  récon- 
ciliation entre  les  époux,  ou  si,  en  cas  de  réconciliation,  l'époux  dcfendeur  pré- 
fère invoquer  la  prescription,  pour  ne  pas  être  obligé  de  rapporter  la  preuve 
des  faits  de  réconciliation. 

.2*  Art.  2262.  Merlin,  (}«esf.,  v"  Adultère,  |  9,  n"  2,  p.  177,  note  2.  Zacha- 
riae,  |  477,  texte  et  note  8.  Voy.  en  sens  contraire  :  Massol,  p.  72,  à  la  note; 
Demolombe,  IV,  409.  En  invoquant  à  l'appui  de  leur  opinion  l'art.  2233,  ces 
auteurs  n'ont  pas  remarqué  que  cet  article  est  nécessairement  étranger  à  l'action 
■  en  séparation  de  corps,  puisque,  d'une  part,  cette  action  ne  peut  être  intentée 
que  pendant  le  mariage,  et  que,  d'autre  part,  le  principal  motif  sur  lequel  repose 
la  Euspension  de  prescription,  admise  entre  époux  dans  le  but  d'écarter  tout  ce 
qui  pourrait  troubler  la  paix  du  ménage,  disparaît  ici  complètement. 

25  Vazeille,  II,  384.  Demolombe,  IV,  415.  ZacharicT,  |  477,  texte  et  note  9. 
Cpr.  Merlin,  Queit.,  v°  Adultère,  §  9,  n°  2,  p.  177,  note  3;  Paris,  6  avril 
1811,  Sir.,  12,  2,  14. 
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mêmes  faits,  l'un  à  l'égard  de  l'autre,  ou  si  les  fautes  de  l'un  ont 
provoqué,  de  la  part  de  l'autre,  des  fautes  d'une  nature  différente, 
il  ne  résulte  pas  de  là  une  exception  de  compensation,  h  l'aide  de 
laquelle  le  défendeur  puisse  faire  rejeter,  comme  non  recevable,  la 
demande  en  séparation  de  corps  intentée  contre  lui^e. 

iMais  les  tribunaux  sont  autorisés  à  prendre  en  considération 
cette  réciprocité  de  torts,  soit  pour  apprécier  le  plus  ou  moins  de 
gravité  des  griefs  dont  se  plaint  le  demandeur  en  séparation,  et 
pour  rejeter,  le  cas  échéant,  la  demande,  comme  n'étant  pas  suf- 
fisamment motivée  27,  soit  pour  décider  les  questions  relatives  à  la 
garde  desenfants"'^^. 

D'un  autre  côté,  l'époux  défendeur  serait,  en  pareil  cas,  admis 
à  former  une  demande  reconventionnelle  en  séparation  de  corps  ^^. 
Une  pareille  demande  ne  peut  toutefois  être  présentée  qu'en  pre- 
mière  instance.  Elle  neseraitplus  recevable  en  instance  d'appeP". 

26  Merlin,  Quesl.,  V  Adultère,  |  8,  n°  2  ;  et  |  10,  n»  2.  TouUier,  II,  764. 
Marcadé,  sur  l'art.  307,  n"  4.  Demolombe ,  IV,  413  et  416.  Zachariœ,  |  477, 
texte  et  note  10.  Orléans,  16aoùtl820,  Sir.,  21,  2,  134.  Req.  rej.,  9  mai  1821, 
Sir.,  21,  1,  349.  Req.  rej.,  30  mars  1839,  Sir.,  39,  1,  601.  Paris,  9  juin 
1860,  Sir.,  60,  2,  449,  Voy.  aussi  les  autorités  citées  à  la  note  suivante. Voy. 
en  sens  contraire  :  Duranton,  II,  574  à  576  ;  Vazeille,  II,  336  ;  Valette,  sur 
Proudhon,  1,  p.  522,  note  a;  Massol,  p.  39,  n»  4,  et  p.  83,  n°  13. 

27  Merlin,  Réjj.,  y"  Divorce,  sect.  IV,  |  12.  Favard,  Rép.,  v°  Séparation 
entre  époux,  sect.  II,  |  2,  n"  6.  Zachariie,  §  477,  texte  et  note  11,  Req.  rej., 
14  prairial  an  XIII,  Sir.,  7,  2,  908.  Metz,  7  mai  1807,  Sir.,  7,  2,  649.  Tou- 
louse, 9  janvier  1824,  Sir.,  24,  2,  170.  Douai,  19  novembre  1846,  Sir.,  48,  2, 
521.  Montpellier,  7  juin  1833,  Sir.,  55,  2,  373.  Req.  rej.,  4  décembre  1833, 
Sir.,  56,  1,  814.  Voy.  aussi  les  autorités  citées  à  la  note  précédente. 

28  Cpr.  I  494,  texte  n»  2,  et  notes  13  à  17. 

29  Marcadé,  loc.  cit.  Demolombe,  IV,  416.  Cpr.  Bordeaux,  23  janvier  1866, 
Sir.,  66,  2,  108. 

30  Lesenne,  Revue  critique,  1870,  XXXVI,  p.  247.  Dutruc,  Sir.,  64,  2,  89, 
à  la  note.  Toulouse,  14  mai  1813,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nom.,  IV,  2,  306.  An- 
gers, 8  avril  1840,  Sir.,  40,  2,  411.  Paris,  21  août  1868,  Sir.,  68,  2,  352. 
Cpr.  Civ.  cass.,  4  mai  1859,  Sir.,  39,  I,  609.  Voy.  en  sens  contraire  :  Demo- 
lombe, IV,  437  ;  Nancy,  21  janvier  1838  et  16  décembre  1839,  Sir.,  38,  2,  73, 
et  60,  2,  272.  Celte  dernière  opinion  nous  paraît  devoir  être  écartée  par  le 
motif  qu'il  ne  saurait  dépendre  de  l'un  des  époux  de  priver  l'autre  du  bénéfice 
des  deux  degrés  de  juridiction.  En  vain  opposerait-on  l'art.  464  du  Code  de 
procédure  :  une  demande  en  séparation  de  corps,  produite  sous  forme  de  recon- 
vention, ne  peut  tendre  à  compensation,  et  ne  constitue  pas  une  simple  défense 
à  la  demande  principale. 


< 
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La  demande  en  séparation  de  biens,  qu'elle  ait  été  admise  ou 
rejetée,  ne  forme  point,  par  elle-même,  obstacle  à  la  demande  en 
séparation  de  corps,  que  la  femme  intenterait  ultérieurement 3*. 


§  493. 

De  la  procédure  à  suivre  sur  la  demande  en  séparation  de  corps.  — 
Des  mesures  provisoires  auxquelles  cette  demande  peut  donner 
lieu. 

1°  La  procédure  particulière  que  tracent,  pour  la  demande  en 
divorce,  les  art.  234  et  suivants  du  Gode  Napoléon,  ne  s'applique 
point  à  la  demande  en  séparation  de  corps,  qui  doit,  en  général 
et  sauf  les  règles  spéciales  indiquées  aux  art.  875  et  suivants  du 
Gode  de  procédure,  être  intentée,  instruite,  et  jugée  de  la  même 
manière  que  toute  autre  action  civile.  Art.  307.  Il  en  est  ainsi, 
lors  même  que  la  demande  est  fondée  sur  la  condamnation  de  l'un 
des  époux  à  une  peine  infamante.  La  procédure  sommaire,  intro- 
duite pour  ce  cas  par  1  art.  261 ,  ne  peut  être  étendue  de  la  matière 
du  divorce  à  celle  de  la  séparation  de  corps*. 


3*  Merlin,  Rèp.,  v°  Séparation  de  corps,  |  2,  n°  2.  Toullier,  II,  763.  Du- 
ranton,  II,  S79.  Vazeille,  II,  583.  Massol,  p.  81,  n»  11.  Demolombe,  IV,  418. 
Zachariœ,  §  492,  texte  et  note  2.  Req.  rej.,  23  août  1809,  Sir.,  9,  1,  434. 
Limoges,  3  juillet  1839,  Dalloz,  1840,  1,  53.  Paris,  6  août  1840,  Sir.,  41,  2, 
48.  —  On  jugeait  autrefois  le  contraire.  Merlin,  Rép.,  y"  Séparation  de  corps, 
I  2,  no  2. 

*  L'art.  307  est  trop  absolu  pour  qu'on  puisse  se  permettre  une  extension  qui 
serait  en  opposition  manifeste  avec  le  texte  de  cet. article.  On  le  peut  d'autant 
moins,  qu'en  suivant  la  procédure  sommaire,  introduite  par  l'art.  261  contraire- 
ment au  droit  commun,  on  placerait  le  condamné  dans  la  nécessité  d'attaquer 
par  opposition  le  jugement  sur  requête  qui  aurait  admis  la  demande  en  séparation 
de  corpsj  contre  laquelle  il  avait  des  exceptions  à  faire  valoir  :  Quod  contra  ratio- 
nem  juris  receplum  est,  non  producendum  ad  consequentias.  Toullier,  II,  771. 
Favard,  Rép.,  v°  Séparation  entre  époux,  sect.  II,  |  2,  art.  1,  n°  11.  Chauveau, 
sur  Carré,  quest.  2968.  Marcadé,  sur  l'art.  307,  n"  1.  Demolombe,  IV,  123. 
Lair,  Revue  critique,  1867,  XXI,  p.  137.  Bertin,  Chambre  du  conseil,  II,  967 
et  suiv.  Valette,  Explication  sommaire,  p.  145.  Zacharife,  |  493,  texte  et  note  4. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  I,  p.  193  ;  Pigeau,  Procédure  civile,  II, 
p.  552  ,  Carré,  Lois  de  la  procédure  civile,  III,  quest.  2968;  Duranton,  II,  568  ; 
Massol,  p.  106,  n°  12  ;  Demante,  Cours,  II,  9  bis,  V  ;  Paris,  6  août  1840,  Sir., 
41,  2,  49  ;  Golmar,  15  juillet  1846,  Sir.,  47,  2,  196.  Paris,  19  août  1847,  Sir., 
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La  demande  en  séparation  de  corps  se  porte  au  tribunal  du 
domicile  du  mari;  et  ce  tribunal  resterait  compétent  pour  en  con- 
naître, quand  même  ce  dernier  viendrait  à  changer  de  domicile 
après  l'essai  de  conciliation  dont  il  va  être  parlé,  et  avant  l'assi- 
gnation 2. 

La  demande  en  séparation  de  corps  doit  être  précédée  d'un 
essai  de  conciliation,  auquel  il  est  procédé  d'après  le  mode  spécial 
indiqué  aux  art.  875  à  878  du  Code  de  procédure,  et  ce,  à.  peine 
de  nullité  de  toute  procédure  ultérieure 3.  Cependant,  ce  prélimi- 
naire devient  sans  objet  et  n'est  plus  exigé,  lorsque  la  demande 
est  formée  reconventionnellement  par  l'époux  défendeur  à  une 
action  principale  en  séparation  de  corps  *,  comme  aussi  dans 
le  cas  où  la  demande  est  introduite  par  le  tuteur  d'un  époux  in- 
terdit ^ 


47,  2,  524;  Paris,  3  février  1852,  Sir.,  52,  2,  60;  Dijon,  28  décembre  1864, 
Sir.,  65,  2,  124;  Caen,  13  mai  1867,  Sir.,  68,  2,  112;  Bordeaux,  11  août 
1868,  Sir.,  69,  2,  14. 

2  Code  de  procédure,  art.  875,  cbn.  Code  Napoléon,  art.  108.  Carre,  op.  cit., 
III,  quest.  2965.  Proudhon,  I,  p.  533.  Vazeille,  II,  562.  Rauter,  Cours  de  pro- 
cédure civile,  I  345,  note  a.  Demolombe,  IV,  447.  Reg.  régi.,  27  juillet  1825, 
Sir.,  25,  1,  264.  Paris,  7  août  1835,  Sir.,  35,  2,  493.  —  Une  étrangère,  dont 
le  mari  n'a  point  été  admis  à  établir  son  domicile  en  France,  peut-elle  porter 
devant  les  tribunaux  français  une  demande  en  séparation  de  corps?  Voy.  pour  la 
négative  :  |  748  bis,  texte  n"  3. 

3  Paris,  3  juin  1854,  Sir.,  54,  2,  647. 

*  Arg.  Code  de  procédure,  art.  48  et  49.  Demolombe,  IV,  436.  Bourges, 
24  mars  1840,  Sir.,  40,  2,  503.  Bordeaux,  4  juillet  18i3,  Sir.,  43,  2,  573. 
Rennes,  12  février  1844,  Pal.,  1844,  1,  525.  Civ.  rej.,  27  mai  1846,  Sir.,  46, 

1,  747.  Nancy,  2  janvier  1858,  Sir.,  58,  2,  75.  Nancy,  16  décembre  1859, 
Sir.,  60,  2,  272.  Pau,  19  avril  1864,  Sir.,  64,  2,  89.  Orléans,  29  juillet  1864, 
Sir.,  64,  2,  188 et  189.  Colmar,  24  novembre  1864,  Sir.,  65,  2,  58.  Bordeaux, 
23  août,  et  Aix,  4  décembre  1865,  Sir.,  66,  2,  60.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Massol,  p.  96,  n"  3;  Rodière,  Procédure  civile,  III,  p.  378  ;  Dutruc,  Sir.,  64, 

2,  89,  à  la  note;  Lesenne,  Revue  critique,  1870,  XXXVI,  p.  241  et  suiv.  ; 
Paris,  10  mars  1864,  Sir.,  6i,  2,  89  à  91;  Bordeaux,  11  juillet  1864,  Sir,,  64, 
2,  188;  Agen,  30  novembre  1864,  Paris,  13  janvier  et  23  février  1865,  Sir., 
65,  2,  5S  et  59.  —  Mais  une  demande  en  séparation  de  corps  ne  pourrait  être 
reconventionnellement  formée  à  une  demande  principale  en  réintégration  du  do- 
micile conjugal,  sans  accomplissement  du  préliminaire  prescrit  par  les  art.  875 
et  suiv.  du  Code  de  procédure.  Civ.  cass.,  4  mars  1859,  Sir.,  59,  1,  609. 

5  Massol,  p.  107,  n°  13.  Demolombe,  IV,  438.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Lesenne,  op.  cU.,  p.  228  et  229. 
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En  cas  de  non-conciliation,  le  président  n'est  pas  autorisé  à 
soumettre  à  un  sursis,  l'introduction  de  la  demande^;  il  doit  ren- 
voyer les  parties  à  se  pourvoir  devant  le  tribunal,  sauf,  s'illejuge 
convenable,  à  prolonger  l'épreuve  de  conciliation,  en  leur  ordon- 
nant de  se  présenter  de  nouveau  devant  lui  à  un  jour  rapproché^. 

Du  reste,  il  n'est  pas  nécessaire  de  renouveler,  au  bureau  de 
paix,  la  tentative  de  conciliation^.  D'un  autre  côté,  la  demande 
n'a  pas  besoin  d'être  affichée  et  publiée,  ainsi  que  cela  doit  avoir 
lieu  en  matière  de  séparation  de  biens^. 

La  demande  en  séparation  de  corps  s'instruit  dans  les  mêmes 
formes  que  les  autres  demandes.  Art.  307.  Code  de  procédure, 
art.  879.  Les  enquêtes  doivent  avoir  lieu  comme  en  matière  ordir 
naire;  elles  ne  peuvent  être  faites  sommairement  et  à  l'au- 
dience**'. 

Le  demandeur  est  recevable  à  proposer,  à  l'appui  de  sa  de- 
mande, des  faits  qui  n'auraient  pas  été  indiqués  dans  sa  requête 

6  Paris,  26  mai  1869,  Sir.,  69,  2,  206. 

7  Massol,  p.  110,  n"  15.  Demolombe,  IV,  441  et  442.  Cpr.  Lesenne,  op.  ciL, 
p.  232  et  suiv.  Paris,  20  mai  et  13  juillet  1844,  Sir.,  44,  2,  563  et  565. 

8  La  d.Tniére  partie  de  l'art.  878  du  Code  de  procédure  est,  dans  l'édition 
o.TicielIe,  ponctuée  ainsi  qu'il  suit  :  il  les  renvoie  à  se  jiourvoir,  sans  citation  préa- 
lable, au  bureau  de  conciliation.  Mais  cette  ponctuation  est  évidemment  vicieuse, 
et  le  véritable  sens  de  la  loi  est  celui  que  nous  avons  indiqué  au  texte.  Exposé 
de  motifs,  par  Berlier  (Locré,  Lég.,  XXIII,  p.  loS,  n°  17).  Carré,  op.  cit.,  III, 
p.  245,  qnest.  2972.  Duraoton,  II,  594,  à  la  note.  Rauter,  op.  cit.,  %  349^ 
note  d.  Massol,  p.  108,  n"  14.  Demolombej  IV,  444.  Req.  rej.,  17  janvier 
1822,  Sir.,  22,  1,  196. 

9  Non  obstat,  art.  311  :  Arg.  a  contrario  Code  de  procédure,  art.  880,  cba. 
866  à  868  et  872. Voy.  aussi  :  art.  307  cbn.  Code  de  procédure,  art.  879.  Merlin, 
Bép.,  v°  Séparation  de  corps,  |  3,  n"  10.  Carré,  op.  cit.,  III,  quest.  2973.  Du- 
ranton,  H,  598,  à  la  note.  Massol,  p.  135,  n°  29.  Demolombe,  IV,  448.  Voy. 
en  sens  contraire  :  Pigeau,  op.  cit.,  II,  p.  527. 

*0  Carré,  op.  ciï.,  III,  quest.  2982.  Duranton,  II,  606.  Demolombe,  IV,  478. 
Colmar,  22  avril  1807,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  II.  —  La  disposition  de 
l'art.  293  du  Code  de  procédure  est-elle  applicable  en  matière  de  séparation  de 
corps  ?  Voy.  pour  la  négative  :  Ghauvean,  sur  Carré,  Lois  de  la  procédure, 
n' 1134  bis;  Rodière,  Procédure  cirile,  II,  p.  156;  Bonnier,  Des  preuves, 
n°  174;  Dijon,  29  mai  1845,  Sir.,  46,  2,  173  ;  Nancy,  28décembre  1360,  Sir., 
61,  2,  192.  —  Voy.  pour  l'aflir. native  :  Douai,  5  novembre  1860  et  13  mars 
1869,  Sir.,  61,2,  260,  el  69,  2,  238.  Mais  on  admet,  dans  cette  dernière  opi- 
nion, que  les  juges  peuvent  d'office,  en  vertu  de  l'art.  234  du  Code  de  procédure, 
ordonner  la  preuve  des  faits  propres  à  éclairer  leur  religion. 
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introductive*^  Le  tribunal  pourrait  même,  après  le  jugement  qui 
a  ordonné  l'enquête,  l'autoriser,  selon  les  circonstances,  à  faire 
preuve  de  faits  non  encore  allégués,  qu'ils  fussent  antérieurs  ou 
postérieurs  à  l'introduction  de  la  demande'^.  D'un  autre  côté,  rien 
ne  s'oppose  à  ce  que  le  demandeur  fasse  valoir  en  instance  d'ap- 
pel, des  faits  qu'il  n'aurait  pas  articulés  en  première  instance''. 

La  demande  en  séparation  de  corps  se  juge  de  la  même  manière 
que  toute  autre  demande,  et  sur  les  conclusions  du  ministère  pu- 
blic'*. Art.  307.  Code  de  procédure,  art.  879. 

Le  jugement  qui  statue  sur  une  demande  en  séparation  de 
corps,  est  toujours  susceptible  d'appel.  Mais  l'époux  contre  lequel 
il  a  été  rendu,  peut  valablement  y  acquiescer,  ou  se  désister  de 
l'appel  qu'il  en  aurait  interjeté'*. 

11  L'art.  87S  du  Gode  de  procédure  n'attache  à  cette  omission,  aucune  dé- 
chéance ;  et  il  est  d'autant  moins  permis  d'en  créer  une,  que  cet  article  n'exige 
qu'une  indicaiion  sommaire  des  faits.  Duranton,  II,  600.  Carré,  op.  cit.,  III, 
quest.  2966.  Vazeille,  II,  582.  Massol,  p.  IH,  n"  16.  Demoiombe,  IV,  482. 
Req.  rej.,  26  mai  1807,  Sir.,  7,  1,  483.  Metz,  8  juillet  1824,  Sir.,  25,  2,  331. 

12  Demoiombe,  loc.  cit.  Dijon,  29  mai  1845,  Sir.,  46,  2,  173.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Duranton,  loc.  cit.;  Bruxelles,  27  floréal  an  XIII,  Sir.,  5,  2,  259. 
Gpr.  aussi  :  Poitiers,  21  janvier  1808,  Sir.,  13,  2,  300. 

*5  Vazeille,  Massol  et  Demoiombe,  locc.  citt.  Zachariae,  |  493,  note  1. 
Poitiers,  18  février  1825,  Sir.,  27,  2,  261.  Bruxelles,  14  octobre  1830,  Sir., 
31,  2,  60.  Req.  rej.,  15  juin  1836,  Sir.,  37,  1,  89.  Dijon,  29  mai  1845,  Sir., 
46,  2,  173.  Req.  rej.,  3  avril  1865,  Sir.,  65,  1,  255.  Poitiers,  1"  avril  1867, 
Sir.,  68,  2,  349.  Voy.  en  sens  contraire  ;  Duranton,  II,  602;  Carré,  op.  cit., 
III,  quest.  2967;  Paris,  23  avril  1806,  Sir.,  6,  2,  248.  Cpr.  aussi  :  Rouen. 
12  janvier  1842,  Sir.,  42,  2,  373. 

*4  Est  nul,  le  jugement  qui  ne  constate  pas,  que  le  ministère  public  a  été  en- 
tendu. Grenoble,  23  janvier  1865,  Sir.,  65,  2,  204. 

*3  Celte  proposition  n'est  pas  contestée  en  ce  qui  concerne  l'époux  demandeur, 
qui  a  succombé  en  première  instance.  Demoiombe,  IV,  489.  Mais  elle  est  vive- 
ment controversée  relativement  à  l'époux  défendeur,  contre  lequel  la  séparation 
de  corps  a  été  prononcée.  En  sens  contraire  de  l'opinion  que  nous  avons  émise, 
on  invoque  la  disposition  de  l'art.  307,  qui  prohibe  toute  séparation  volontaire, 
et  le  motif  d'ordre  public  sur  lequel  cette  disposition  repose.  Mais  il  nous  semble 
que,  du  moment  où  la  séparation  a  été  prononcée  par  un  jugement,  on  ne  peut 
plus  dire  qu'elle  soit  le  résultat  du  consentement  mutuel  des  époux  ;  et  que  l'in- 
térêt public  se  trouve  suffisamment  garanti  par  l'examen  auquel  s'est  livré  le 
juge  de  première  ins'ance.  Voy.  dans  le  sens  de  notre  opinion  :  Aix,  14  dé- 
cembre 1 837 ,  Sir.,  38,  2,  290  ;  Civ.  rej. ,21  août  1838,  Sir.,  38,  1,688;  Poitiers, 
16  janvier  1849,  Sir.,  51,  2,  35  ;  Pau,  7  janvier  1831,  Sir.,  51,  2,  36;  Giv. 
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L'appel  se  juge  en  audience  ordinaire  '*,  à  moins  que  la  cause 
ne  soit  connexe  à  une  demande  de  nature  à  être  jugée  en  audience 
solennelle  *^. 

Le  juge  n'est  pas,  comme  au  cas  de  divorce,  autorisé  à  surseoir, 
pendant  une  année,  au  jugement  défmitif  d'une  demande  en  sé- 
paration de  corps,  qui  aurait  été  formée  pour  cause  d'excès,  de 
sévices  ou  d'injures  graves  *^.  Le  pourvoi  en  cassation  n'est  pas 
non  plus  suspensif,  comme  en  matière  de  divorce  ^^. 

Le  jugement  qui  prononce  la  séparation  de  corps  doit  être  pu- 
blié et  affiché  dans  les  formes  prescrites  par  l'art.  872  du  Code  de 
procédure.  Art.  880  de  ce  Code.  Code  de  commerce,  art.  66. 


rej.,  il  mai  1833,  Sir.,  53.  1,  o74;  Orléans,  o  novembre  1833,  Sir.,  oi,  2, 
241;  Colmar,  26  janvier  1834,  Sir.,  34,  2,  303.  Cpr.  cep.  Req.  rej.,  2  janvier 
1823,  Sir.,  23,  1,  88.  Voy.  en  sens  contraire:  Toullier,  II,  760;  Duranton, 
II,  608;  Demolombe,  IV,  488  ;  Caen,  13  décembre  1826,  Sir.,  27,  2,  190  ; 
Douai,  31  juillet  1847,  Sir.,  48,  2,  39  ;  Caen,  28  mars  1849,  Sir.,  30,  2,  303. 

i"  D'après  l'art.  22  du  d-cret  du  30  mars  1808,  les  contestations  intéres- 
sant l'état  civil  des  citoyens  doivent  être  jugées,  sur  appel,  en  audience  solen- 
nelle. La  Cour  d'Angers  avait,  par  arrêt  du  9  décembre  1808  (Sir.,  13,  2,  201), 
appliqué  cette  disposition  aux  demandes  en  séparation  de  corps.  Mais  l'opinion 
contraire,  consacrée  par  la  Cour  de  cassation,  avait  généralement  prévalu.  Cpr. 
Carré,  op.  cit.,  III,  quest.  2979;  Rouen,  9  mars  1808,  Sir.,  13,  2,  201  ;  Req. 
rej.,  26  mars  1828,  Sir.,  28,  1,  339  ;  Req.  rej.,  28  mai  1828,  Sir.,  28,  1,  234. 
En  1833,  la  Cour  suprême  revint  sur  sa  première  jurisprudence,  et  consacra,  par 
différents  arrêts  de  cassation,  l'opinion  qu'avait  émise  la  Cour  d'Angers.  Cpr. 
Sir.,  33,  1,  166.  Dans  cet  état  de  choses,  il  fut  rendu,  sous  la  date  du  16  mai 
1833,  sur  le  rapport  du  garde  des  sceaux  (Sir.,  33,  2,  273),  une  ordonnance 
qui,  en  déclarant  modifier  en  ce  po  nt  l'a-t.  22  du  décret  du  30  mars  1808, 
statua  que  les  affaires  de  séparation  de  corps  seraient  jugées,  sur  appel,  en  au- 
dience ordinaire.  Depuis,  on  a  contesté,  mais  sans  succès,  la  légalité  de  cette 
ordonnance.  Voy.  Req.  rej.,  il  janvier  1837,  Sir.,  37,1,  640;  Req.  rej.,  26 
mars  1838,  Sir.,  38,  1,  343;  Req.  rej.,  19  juillet  1832,  Sir.,  32,  1,  812. 

i7  Montpellier,  i"  février  1866,  Sir.,  66,  2,  323.  Req.  rej.,  17  mars  1868, 
Sir.,  68,  1,  267.  Cpr.  Req.  rej.,  23  mai  1860,  Sir.,  60,  1,  938  ;  Req.  rej., 
22  mars  1864,  Sir.,  64,  1,  207. 

18  Cpr.  art.  239.  Duranton,  II,  610.  Demolombe,  IV,  486.  Montpellier, 
1"  prairial  an  XIII,  Sir.,  13,  2,  300.  Bastia,  2  août  1824,  Dalloz,  1823,  2, 
214.  Rennes,  21  février  1826,  Sir.,  28,  2,  167.  Voy.  en  sens  contraire  :  Carré, 
op.  cit.,  III,  quest.  2983  ;  Fayard,  Bép.,  v"  Séparation  entre  époux,  sect.  II, 
|2,  n»  10;  Massol,  p.  132,  n»27. 

'9  Cpr.  art.  263.  Carré,  op.  cit.,  III,  quest.  2987.  Duranton,  II,  603  et 
609.  Demolombe,  IV,  492. 

V.  13 
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Les  créanciers  du  mari  ne  sont  pas  admis  à  intervenir  dans  l'in- 
stance en  séparation  de  corps;  ils  ont  seulement  la  faculté  de  sur- 
veiller la  liquidation  des  droits  de  la  femme,  pour  empêcher 
qu'elle  ne  soit  faite  à  leur  préjudice 2'^. 

2"  Les  dispositions  des  art.  267  à  271,  sur  les  mesures  pro^i- 
saires  ou  conservatoires  auxquelles  pouvait  donner  lieu  une  de- 
mande en  divorce,  sont,  sous  les  modifications  qui  résultent  de 
l'art.  307  du  Code  Napoléon  et  de  l'art  878  du  Code  de  procé- 
dui'e,  généralement  applicablesen  matièrede  séparation  de  corps  2'. 
Ce  principe  d'assimilation  conduit  aux.  conséquences  suivantes  : 

a.  La  femme,  demanderesse  ou  défenderesse  en  séparation  de 
corps,  peut  se  faire  autoriser  à  quitter  pendant  l'instance  le  domi- 
cile marital;  et,  lorsqu'elle  use  de  cette  faculté,  elle  a  également 
le  droit  de  réclamer  la  remise  des  effets  à  son  usage  journalier. 
Code  de  procédure,  art.  878.  Le  président,  que  la  loi  charge  de 
statuer  sur  ces  demandes  22,  ne  peut  refuser  d'y  faire  droit  2^.  Il 
lui  appartient  également  d'indiquer  le  lieu  où  la  femme  devra  se 
retirer,  quand  les  parties  n'en  sont  pas  convenues  entre  elles.  Code 
de  procédure,  art.  878.  Il  pourrait  même,  suivant  les  circonstances, 
autoriser  la  femme  à  demeurer  au  domicile  conjugal,  et  enjoin- 
dre au  mari  de  le  quitter  ^^ 


20  Carré,  op.  cit.,  III,  qnest.  2980.  Rauter,  op.  et  loc.  citi.  Marcadé,  loc. 
cit.  Zachariac,  |  516,  texte  eL  note  5. 

2'  Cpr.  I  490.  Delvincourt,  I,  part.  I,  p.  84  et  85.  Dnranton,  II,  612  à 
6i6i.  Vazeille,  II,  567  à  .^74.  Beltot  des  Minières,  Du  contrat  de  mariage,  II, 
p.  180.  Lassaulx,  II,  150.  Grolmann,  III,  467.  Demolombe,  IV,  449.  Zacha- 
riae,  %  493,  texte  et  note  6.  Bruxelles,  M  août  1808,  Sir.,  9,  2,  47. 

22  La  compétence  du  président  s'étend  aussi  bien  au  cas  où  la  femme  est 
défenderesse,  qu'à  celui  où  elle  est  demanderesse.  Lex  non  dislinguit.  Duran- 
lon,  IV,  596.  Demolombe,  IV,  455.  Req.  rej.,  26  mars  1828,  Sir.,  28,  t,  339. 
Caen,  2o  août  1S40,  Sir.,  41,  2,  539.  Voy.  cep.  Vazeille,  II,  569. 

23  Paris,  15  juillet  18i4,  Sir.,  44,  2,  563  et  565.  Nancy,  17  août  1854, 
Sir.,  54,  2,  771.  Colmar,  22  mai  486>1,  Sir.,  61,  2,  36.  Voy.  cep.  Paris,  20 
mai  1844,  Sir.,  44,  2,563. 

24  Demolombe,  IV,  457.  Paris, âaoïlt  1841,  Sir.,  41  2,  473.  Douai,  3  avril 
1852,  Sir.,  52,  2,  520.  Douai,  6  avril  1853,  Sir.,  53,  2,  714,  Paris,  13  dé- 
cembre 1856,  Sir.,  57,  2,  259.  Paris,  27  janvier  18o7,  Sir.,  57,  2;  259. 
Caen,  1"  avril  1857,  Sir.,  57,  2,  570,  Paris,  17  juin  1838,  Sir.,  59,  2,  45. 
Dijon,  18  décembre  1839,  Sir.,  60,  2,  270.  Colmar,  23  mai  1860,  Sir.,  60, 
2,  482.  Paris,  1"  février  1864,  Sir.,  65,  2,  96.  Voy.  en  sens  contraire  :  Limo- 
ges, 21  mai  1845,  Sir.,  48,  2,  654  et  635, 
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Ses  ordonnances,  en  pareille  matière,  sont  susceptibles  d'appel^^ 
à  moins  que,  rendues  de  l'assentiment  commun  des  parties,  elles 
ne  se  trouvent,  par  cela  même,  à  l'abri  de  tout  recours  ^6. 

La  femme,  autorisée  h  vivre  provisoirement  séparée  de  son  mari, 
peut,  d'un  autre  côté,  réclamer  de  celui-ci  une  provision  alimen- 
taire, proportionnée  à  ses  facultés,  à  supposer  que  les  biens  dont 
elle  a  conservé  la  jouissance,  ne  lui  fournissent  pas  des  ressources 
suffisantes  pour  son  entretien  ^7.  Cette  demande,  qui  n'est  plus  de 
la  compétence  du  président  seul,  doit  être  portée  à  l'audience. 
Art.  268 cbn.  Code  de  procédure,  art,  878. 

Enfin,  la  femme  peut  demander  au  tribunal  saisi  de  la  contesta- 
tion, l'allocation  d'une  provision,  destinée  à  subvenir  aux  frais  du 
procès,  si  ses  moyens  personnels  sont  insuffisants  pour  y  faire 
face  3^. 

Lorsque  la  femme  abandonne  sans  autorisation  le  domicile  con- 
jugal, ou  quitte  la  résidence  qui  lui  a  été  assignée,  le  mari  est 

23  Pau,  13  janvier  1830,  Sir.,  30,  2,  183.  Paris,  1.5  jui'let  1844,  Sir.,  44, 
2,  563.  Limoges,  21  mai  1845,  Sir.,  48,  2,  654  et  635.  Douai.  3  avril  1832, 
Sir.,  52,  2,  520.  Gaen,  l""  avril  1857,  Sir.,  57,  2,  570.  Paris,  17juin  185S, 
Sir.,  59,  2,  45.  Colmar,  23  mai  1830,  Sir.,  60,  2;  488.  Paris,  1"  février 
1864,  Sir.,  63,  2,  96.  Voy.  en  sens  contraire  :  Paris,  2  aoùl  1841,  Sir.,  43, 
2,  473  ;  Rouen,  3  mai  1847,  Sir.,  48,  2,  6.54  ;  Rennes,  14  août  1831,  Sir.,  51, 
2,  352;  Dijon,  12  août  1836,  Sir,,  37,  2,  329.  La  plupart  de  ces  derniers 
arrêts  semblent  partir  de  l'idée^  que  la  décision  du  président  est  essentiellement 
provisoire,  et  ne  doit  avoir  d'effet  légalement  obligatoire  que  jusqu'au  moment 
où  le  tribunal, se  trouvera  saisi  de  la  demande  en  séparation  de  corps,  de  telle 
sorte  que  l'appel  serait  non  recevable,  comme  étant  sans  objet;  sauf  aux  par- 
ties à  demander,  par  voie  d'incident,  la  modiQcation  des  mesures  ordonnées  p:ir 
le  président.  Ce  point  de  vue  nous  paraît  inexact  :  la  décision  du  président  est 
provisoire  sans  doute  ;  mais,  sauf  rétractation,  son  effet  doit  durer  jusqu'au  ju- 
gement qui  statue  sur  la  demande  en  séparation  ;  et  l'appel  d'une  pareille  dé- 
cision est  recevable,  par  cela  même  que  la  loi  ne  l'a  pas  interdit. 

2-'  Gpr.  Req.  rej.,  15  février  1839,  Sir.,  59,,  1,  201  ;  Dijonj  28  décembre 
185»,  Sir.,  60,  2,  270. 

2*7  Gpr.  Duranton,  II,  595  à  597  ;  Demolombe,  IV,  458  ;  Aix,  29  frimaire 
an  XIII,  Sir.,  5,  2,  34  ;  Amiens,  4  prairial  an  XII,  et  5  pluviôse  an  XIIl.  Sir., 
5,  2,  137  et  223;  Angers,  18  juillet  1808,  Sir.,  9,  2,  117.  Req.  rej.,  9  mars 
1869,  Sir.,  70,  1,  264, 

28  Duranton,  II,  593.  Demolombe,  loe.  cit.  Bruxelles,  12  floréa!  an  XII, 
Jurisprudence  du  Code  cioil,  II,  141.  Gpr.  Douai,  19  novembre  18i6,  Sir.,  48, 
2,  521  ;  Giv.  cass.,  30  avril  1862,  Sir;,  62,  1,  449';  Paris,  22  fémer  1864, 
Sir.,  64,  2,  223  ;  Gaen,  13  avril  1864,  Sir.,  64,  2,  203-. 
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autorisé  à  refuser  le  paiement  de  la  provision  alimentaire,  auquel 
il  a  été  condamné.  Art.  269.  Mais  il  n'est  pas,  k  raison  de  cette 
circonstance,  admis  à  s'opposer  à  la  continuation  des  poursuites 
dirigées  contre  lui  aux  fins  de  séparation  ''. 

h.  La  femme  commune  en  biens,  demanderesse  ou  défenderesse 
en  séparation  de  corps,  est,  à  partir  de  l'ordonnance  dont  parle 
l'art.  8'/8  du  Code  de  procédure,  et  sans  permission  préalable  du 
juge  3",  autorisée  à  requérir,  pour  la  conservation  de  ses  droits, 
l'apposition  des  scellés  sur  les  effets  mobiliers  de  la  communauté  ^^ 
Art.  :270.  Comme  conséquence  de  cette  faculté,  elle  peut  égale- 
ment provoquer  la  levée  des  scellés  avec  inventaire  ^^,  et  deman- 
der que  les  deniers  communs  soient  déposés  à  la  caisse  des  consi- 
gnations 33.  Elle  peutmème,maisavecrautorisationdujuge,  saisir- 
arrêter,  par  mesure  conservatoire,  jusqu'à  concurrence  du  mon- 


29  jYom  obstat,  art.  269:  L'exception  que  cet  article  accordait  au  mari  défen- 
deur en  divorce,  n'était  point  une  exception  péremptoire,  mais  une  simple  fin 
de  non  procéder.  Civ.  cass.,  16  janvier  1815,  Sir.,  16,  1,  321.  La  disposition 
de  cet  article  ne  constituait  donc  qu'une  règle  de  procédure  qui,  d'après  la  com- 
binaison des  art.  307  du  Code  Napoléon  et  879  du  Gode  de  procédure,  ne  peut 
être  étendue  du  divorce  à  la  séparation  de  corps.  Duranton,  II,  368.  Marcadé, 
sur  l'art.  307,  n"  2.  TouUier,  I,  p.  366.  Vazeille,  II,  368.  Zachariae,  |  493, 
note  8,  in  fine.  Bordeaux,  21  floréal  an  XIII,  Sir.,  5,  2,  69.  Trêves,  8  jan- 
vier 1808,  Sir.,  8,  2,  13.  Turin,  12  février  1811,  Sir.,  11,  2,  436.  Bruxelles, 
26  décembre  1811,  Sir.,  12,  2,  230.  Civ.  rej.,  27  janvier  1819,  Sir.,  19,  1. 
165.  Bordeaux,  6  janvier  1833,  Sir.,  33,  2,  347.  Poitiers,  13  août  1836,  Sir., 
36,  2,  461,  Agen,  14  mars  1863,  Sir.,  65,  2,  131.  Cpr.  Req.  rej.,  14  mars 
1816,  Sir.,  17,  1,  8;  Req.  rej.,  23  novembre  1841,  Sir.,  42,  1,  73  ;  Req. 
rej.,  29  juin  1868,  Sir.,  68,  1,  402.  Voy.  en  sens  contraire  :  Valette  sur  Prou- 
dbon,  I,  p.  337  ;  Massol,  p.  87,  n"  14;  Demolombe,  IV,  414;  Agen,  17  mars 
1842,  Sir.,  42,  2,  313  ;  Metz,  17  janvier  1833,  Sir.,  33,  2,  241.  Cpr.  aussi: 
Paris,  13  juillet  1870,  Sir.,  70,  2,  268. 

30  Vazeille,  II,  373.  Massol,  p.  163,  n"  14.  Demolombe,  IV,  470.  Lyon, 
1"  avril  1834,  Sir.,  34,  2,  387.  Voy.  cep.  Rauter,  Cours  de  procédure  civile, 
I  346,  note  a. 

31  Carré,  op.  cit.,  III,  quest.  2976.  Proudhon,  I,  p.  337.  Duranton,  II, 
613.  Massol,  p.  160,  n°  13.  Marcadé,  sur  l'art.  307,  n°  2.  Demolombe,  IV, 
461.  Bruxelles,  11   août  1808,  Sir.,  9,  2,  87. 

32  Code  de  procédure,  art.  930  et  941.  Angers,  16  avril  1833,  Sir.,  S3,  2, 
295.  Caen,  19  décembre  1863,  Sir.,  66,  2,  234. 

53  Massol,  p.  163  et  164,  n"  14  et  16.  Demolombe,  IV,  463.  Metz,  23 
juin  1819,  Sir.,  19,  2,  276. 
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tant  approximatif  de  ses  droits  comme  commune  et  de  ses  reprises, 
les  sommes  dues  par  des  tiers  à  la  communauté  ^*. 

Le  pouvoir  d'autoriser  les  mesures  conservatoires  destinées  à 
garantir  les  intérêts  de  la  femme  commune,  n'emporte  pas,  pour  le 
tribunal,  la  faculté  d'ordonner  l'établissement  d'un  séquestre,  sur 
les  biens  de  la  communauté  ou  sur  ceux  de  la  femme,  dans  le  but 
d'assurer  le  paiement  de  ses  droits  et  reprises  ^s.  Il  pourrait  seule- 
ment, suivant  les  cas,  charger  un  tiers  de  percevoir  les  revenus 
de  ces  biens,  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  nécessaire  pour 
le  paiement  des  provisions,  alimentaire  ou  ad  litem,  allouées  à  la 
femme  ^e. 

En  vertu  de  l'art  869  du  Code  de  procédure,  la  femme,  même 
non  commune  en  biens,  peut  aussi  prendre,  pour  la  garantie  de 
ses  droits,  des  mesures  conservatoires,  et  notamment  former  des 
oppositions  entre  les  mains  de  ses  débiteurs  personnels,  ou  prati- 
quer des  saisies-arrêts  entre  les  mains  de  ceux  de  son  mari^'. 

Bien  que  la  loi  n'autorise  expressément  qu'en  faveur  de  la 
femme,  les  mesuresprovisoireset  conservatoires  qui  viennent  d'être 
indiquées  sous  les  lettres  a  et  b,  il  faut  cependant  admettre  que 
le  mari  est  aussi,  selon  les  circonstances,  recevable  à  les  provo- 
quer. C'est  ainsi  qu'il  peut  demander  que  la  femme  soit  tenue  de 
quitter  le  domicile  conjugal  et  d'aller  résider  ailleurs  ^s.  C'est 
ainsi  encore  que  le  mari,  qui  n'a  pas  de  ressources  personnelles, 
peut  réclamer,  contre  la  femme  qui  aurait  conservé  la  jouissance 
de  tous  ses  biens,  une  provision,  soit  alimentaire,  ?,o\X  ad litem'^^ . 

3*  Arg.  art.  869  du  Gode  de  procédure.  Massol,  p.  169,  ii"  18.  Demolombe, 
IV,  463.  Caen,  16  mars  1823,  Dalloz,  1827,  2,  1.  Req.  rej.,  14  mars  1833, 
Sir.,  36,  1,  633.  Voy.  en  sens  contraire  :  Paris,  4  mars  1823,  Dev.  et  Car., 
Coll.  nouv.  VIII,  2,  70;  Caen,  29  mars  1849,  Sir.,  49,  2,  692  ;  Bordeaux, 
6  février  1830,  Sir.,  30,  2,  336. 

•  3^  L'art.  1961  est  évidemment  étranger  à  cette  hypothèse,  puisqu'il  n'existe 
entre  les  parties  aucun  litige  sur  les  biens.  Gpr.  |  409,  texte  et  note  4.  Amiens, 
4  prairial  an  XII,  Sir,,  3,  2,  137.  Liège,  13  février  1809,  Sir.,  9,  2,  293.  An- 
gers, 27  août  1817,  Sir.,  18,  2,  131.  Voy.  en  sens  contraire:  Massol,  p.  163, 
n"  17;  Demolombe,  IV,  463. 

3i  Douai,  7  avril  1833,  Sir.,  33,  2,  714. 

37  Demolombe,  IV,  466. 

38  Duranton,  II,  397.  Vazeille,  II,  370.  Demolombe,  IV,  467.  Caen,  25 
août  1840,  Sir.,  41,2,  369. 

39  Massol,  p.  160,  n"  12.  Demolombe,  IV,  468.  Dijon.  10  mars  1841,  Sir., 
41,  2,  353. 
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C'est  ainsi,  enfin,  qu'il  peut  requérir  l'apposition  des  scellés  sur 
les  effets  mobiliers  qui  se  trouveraient  en  la  possession  de  ila 
femme,  ou  qui  feraient  partie  d'un  commerce  séparé  doQtielle 
aurait-la  gestion**^. 

c.  Le  père  peut  être  privé,  pendant  l'instance  en  séparation  -de 
corps,  de  la  garde  des  enfants  issus  du  mariage^^  Art.  267.  Mais, 
en  principe,  il  n^ippartient  qu'au  tribunal  de  la  lui  enlever.  Si,  en 
cas  d'urgence,  le  président  est  autorisé  à  statuer  sur  ce  point,  il 
ne  peut  le  faire  que  par  une  ordonnance  spéciale  rendue  sur  ré- 
féré, par  application  desart,  8Ô6  etsuiv.  du  Gode  de  procédure'*^. 

§  494. 
Des  effets  dv  la  séparation  de  corps. 

1"  La  séparation  de  corps  dégage  les  époux  de  l'obligation  de 
vivre  l'un  avec  l'autre,  et  anéantit  virtuellement  toutes  les  consé- 
quences de  cette  obligation.  Ainsi  la  femme  peut,  après  la  sépa- 
ration de  corps,  fixer  son  habitation  et  son  domicile  partout  où 
elle  le  juge  convenable  ^  en  emmenant  avec  elle  les  enfants  dont 
la  garde  lui  a  été  confiée  2.  Ainsi  encore,  les  époux  séparés  de 
corps  ne  sont  plus  soumis  à  l'obligation  civile  de  se  prêter  person- 
nellement assistance  2;  et  la  femme  cesse  d'être  tenue,  dans  les 
hypothèses  prévues  par  les  art.  1448,  lu37  etloTo,  de  contri- 
buer aux  trais  d'un  ménage  qui  n'existe  plus. 

D'un  autre  côté,  l'art.  306  qui  défère  au  mari  la  tutelle  de  sa 

*o  Vazeille,  11,  o73.31a5sol,  p.  170,  n"  19.  Demolombe,  IV,  469.  Angers, 
16  décemLre  1817,  Sir.,  18,  2,  143.  Voy.  en  sens  contraire  :  Paris,  9  janyier 
1823,  ûev.  et  Car.,  ColL  nouv.,  VII,  2,  133. 

*'  Duranton,  II,  616.  Vazeille,  II,  372.  Massol,  p.  131,  n"  d.  Demolombe, 
IV,  430.  Zacharice,  §493,  texte  et  note  7.  Rennes,  31  juillet  1811,  Sir.,  13, 
.2,  101.  Cpr.  Angers,  18  juillet  1808,  Sir.,  9,  2,  117. 

^2  Dijon,  28  décembre  1839,  Sir.,  60,  2,  270.  Grenoble,  2  mai  1864,  Sir., 
64,  2,  296.  Orléans,  1"  mai  1869,  Sir.,  70,  2,  13.  Cpr.  Demolombe,  IV. 432. 

1  Cpr,  I  143,  texte  n"  2,  notes  5  et  6.  Voy.  cep.  Toulouse,  29  juin  1864, 
Sir.,  64,  2,  133. 

2  Cpr.  Massol,  p.  193,  n"  7  et  8  ;  Demolombe,  IV,  498;  Angers,  6  mai 
1841,  Sir.,  41,  1,  218;  Req.  rej.,  28  février  1^42,  Sir.,  42,  1,210;  Req.  rej., 
29  avril  1862,  Sir.,  62,  1,  943. 

3  Masso',  p.  194,  n° '6.  Zacharite,  |  494,  te^te  in  principio.  Cpr.  Demo- 
lombe, IV,  502.  Voy.  en  sens  contraire  :  Demante,  Programme,  I,  382. 
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femme  interdite,  cesse  de  recevoir  application,  lorsque  les  «poux 
sont  séparés  de  corps  *. 

Sauf  <;es  exceptions,  la  séparation  âe  corps  laisse  subsister  les 
droits  et  les  devoirs  qui  sont  une  conséqueT^ce  du  mariage  envi- 
sagé am  ipoint  de  me  des  rapports  personnels  des  époux. 

Ces  derniers  sont  donc  toujours  tenus  à  la  fidélité  conjugale,  et 
la  femme  qui  se  rendrait  coupable  d'adultère,  encourrait  la  peine 
prononcée  par  l'art.  337  du  Code  pénal ^. 

L'époux  qui  se  trouve  dans  le  besoin,  conserve  aussi  le  droit 
de  réclamer  de  l'autre  des  secours  pécuniaires,  quand  même  la 
séparation  de  corps  aurait  été  prononcée  contre  lui^.  L'obliga- 
tion de  fournir  ces  secours  ne  s'éteint  pas  par  la  mort  de  l'époux 
débiteur;  elle  passe  à  ses  héritiers,  peu  importe  que  la  pension 
alimentaire  ait  été  accordée  en  vertu  de  l'art.  212,  ou  par  appli- 
cation delart.  301  '. 


*  Voy,  I  i26,  texte  et  note  4.  Aax  autorités  citées  dans  cette  note  en  faveur 
de  l'opinion  émise  au  texte,  ajoutez  encore:  Valette,  Explication  sommaire, 
p.  374;  Nancy,  io  mai  1868,  Sir.,  69,  2,  149;  Poitiers,  22  avril  1869,  Sir., 
69,  2,  181. 

8  Caen,  43  janvier  1842,  Sir.,  42,  2,  176. 

6  Non  obstat  art.  301.  Cet  article  ne  ptut  pas  être  étendu  à  la  séparation  de 
corps,  en  tant  du  moins  qu'on  voudrait  l'invoquer  pour  refuser  à  l'époux,  con- 
tre lequel  !a  séparation  de  corps  a  été  prononcée,  le  droit  de  demander  une 
pension  alimentaire  à  l'autre.  Toullier,  n,  780.  Dnranton,  II,  633.  Yazeille, 
II,  §88.  Massol,  p.  194,  n»  6.  Demolomte,  IV,  -dOI.  Mareadé,  sur  Fart.  311, 
n"  3.  Du  Caurroy,  Bonnier  et  Roustain,  I,  413.  Allemand,  II,  1430.  Demante, 
^our$,  II,  30.  Zachariœ,  |  494,  texte  et  note  4.  Req.  jej.,  8  mai  1810,  Sir., 
10,  l,  229.  Req.  rej.,  28  juin  1813,  Sir.,  la,  1,  380.  Lyon,  16  mars  et  16 
juillet  1833,  Sir.,  36,  2,  239.  Req.  rej.,  8  juiUet  1830,  Sir.,  31.  1,  61.Civ. 
rej.,  28  août  1864,  Sir.,  64,  1,  487.  Cpr.  Civ.  cass.,  2  avril  1861,  Sir.,  61, 
1,  410  ;  Rouen,  30  juillet  1862,  Sir.,  63,  2,  63.  Ces  arrêts  ne  sont  pas  préci- 
sément contraires  à  la  proposition  énoncée  au  texte.  Tout  en  reconnaissant  à 
l'époux  qui  a  obtenu  la  séparation  de  corps,  le  droit  de  réclamer  de  l'autre 
une  pension  alimentaire  en  vertu  de  l'art.  301,  ils  admettent  cependant  que 
répo«x  contre  lequel  la  séparation  de  corps  a  é-té  prononcée,  est,  de  son  côté, 
autorisé  à  demander  par  application  de  l'art.  212,  une  pension  alimentaire  à 
son  conjoint.  Voy.  sur  les  mesures  que  les  tribunaux  sont  autorisés  à  prendre, 
pour  assurer  le  service  de  la  pension  alimentaire  accordée  à  l'un  ou  à  l'autre 
■des  époux  :  Req.  rej.,  30  janvier  1-828,  Sir.,  28,  1,  279  ;  Civ.  rej.,  14  juin 
1853,  Sir.,  33,  1,609. 

•    ''  "Voy.  I  oo3,  texte  n'  1,  et  note  10.  Dutruc,  Sir.,  61,  1,  410,  à  la  note. 
Voy.  cep.  Dijon,   17  août   1860,  Sir.,  60,    2,  360;  Civ.  cass.,  2  avril  1864, 
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Enfin,  la  femme  reste,  en  règle  générale,  soumise  à  la  nécessité 
de  recourir  à  l'autorisation  du  mari,  pour  tous  les  actes  de  la  vie 
civile  qui  ne  sont  point  une  conséquence  du  droit  d'administrer 
que  la  loi  lui  reconnaît  ^. 

D'après  les  dispositions  du  Gode  Napoléon,  la  séparation  de 
corps  n'avait  pas  non  plus  pour  effet  d'affaiblir  la  présomption  de 
paternité  attachée  au  mariage;  mais  la  force  de  cette  présomption 
a  été  singulièrement  amoindîie  par  la  loi  du  6  décembre  I80O,  qui 
la  fait  fléchir,  entre  époux  séparés  de  corps,  devant  le  simple' 
désaveu  du  mari. 

Lorsque  la  séparation  de  corps  est  prononcée  pour  cause  d'adul- 
tère de  la  femme^  cette  dernière  doit  être  condamnée  par  le  même 
jugement,  et  sur  la  réquisition  du  ministère  public,  h  un  empri- 
sonnement de  trois  mois  au  moins  et  de  deux  ans  au  plus^,  à  sup- 
poser bien  entendu  que  le  délit  d'adultère  ne  se  trouve  pas  pres- 
crit*''. Le  mari  peut  empêcher  ou  faire  cesser  les  effets  de  cette 
condamnation,  en  consentant  à  reprendre  sa  femme.  Art.  308  et  309 
cbn.  Code  pénal,  art.  337.  Si  c'est  la  femme,  au  contraire,  qui  a 
obtenu  la  séparation  de  corps  pour  cause  d'adultère  du  mari,  le 
tribunal  civil  qui  a  admis  sa  demande,  n'est  point  autorisé  à  con- 
damner ce  dernier  à  la  peine  établie  par  rart_339  du  Code  pénal. 

Sir.,  61,  1,  410;  Rouen,  30  juillet  1862,  Sir.,  63,  2,  63  ;  Grenoble,  11  juil- 
Jet  1863,  Sir.,  64,  2,  14.  D'après  ces  arrêts,  la  proposition  énoncée  au  texte 
semblerait  devoir  être  restreinte  au  cas  où  la  pension  alimentaire  a  été  accordée 
en  vertu  de  l'art.  301. 

8  Cpr.  art.  311  cbn.  1449.  Duranton,  II,  623  et  624.  Vazeille,  II,  387. 
Massol,  p.  230,  n"  20.  Demolombe,  IV,  119.  Zachariaî,  |  472,  texte.et  note 
2  bis.  Giv.  cass.,  6  mars  1827,  Sir.,  27,  1,  334.  Civ.  cass.,  .13  novembre 
1844,  Sir.,  15,  1,  4S. 

9  Si  le  ministère  public  avait  omis  de  requérir  la  condamnation  à  cette  peine 
en  concluant  sur  la  demande  en  séparation,  ou  si  le  tribunal  saisi  de  cette  de 
mande,  avait  omis  de  la  prononcer  dans  le  jugement  par  lequel  il  l'a  admise 
cette  condamnation  ne  pourrait  plus  être  requise  devant  ce  tribunal,  ni  prO' 
aoneée  par  lui.  Demolombe,  IV,  381.  Zacharite,  |  494,  texte  et  note  10.  Rouen 
14  mai  1829,  SL-.,  31,  2,  76. 

<0  Demolombe,  IV,  409.  Demante,  Cours,  II,  p.  26.  Rennes,  28  décembre 
1823,  Dev.  et  Gar.,  Coll.  nouv.,  VIII,  2,  167.  Paris,  10  février  1843,  Pal., 
1843,  1,  422.  Besançon,  20  février  1860,  Sir.,  60,  2,  230.  Cpr.  cep.  Massol, 
p.  190;  Paris,  31  août  1841,  Sir.,  41,  2,  487;  Paris,  24  mai  1834,  Sir.,  34, 
2.  496. 
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Cette  condamnation  ne  peut  être  prononcée  que  par  le  tribunal 
de  police  correctionnelle,  et  sur  la  plainte  de  la  femme  ^K 

2o  La  séparation  de  corps  ne  porte,  en  général,  aucune  atteinte 
aux  droits  que  la  puissance  paternelle  confère  à  l'un  ou  à  l'autre 
des  époux  sur  la  personne  et  les  biens  des  enfants.  C'est  ainsi,  en 
particulier,  que  l'époux  contre  lequel  la  séparation  de  corps  a  été 
prononcée,  n'en  conserve  pas  moins  tousses  droits  à  la  jouissance 
légale  des  biens  de  ses  enfants  i-. 

Toutefois,  les  tribunaux  sont  autorisés,  au  cas  où  la  séparation 
de  corps  a  été  prononcée^^contre  le  père,  à  priver  ce  dernier  de 
la  garde  des  enfants,  et  à  la  confier,  soit  à  la  mère,  soit  à  une 
tierce  personne,  si  leur  intérêt  paraît  exiger  celte  mesure  et  sur- 
tout si  les  faits  révélés  par  la  demande  en  séparation  en  ont  dé- 
montré la  nécessité  '3. 

11  Favard,  Rép.,  v»  Séparation  entre  époux,  sect.  II,  |  3.  n"  i.  Massol, 
p.  190,  n°  3.  Demolombe,  loe.   cit.  Zacharite,  |  494,  texte  et  note  11. 

12  Non  obstat  iTt.  386;  Pœnalia  non  sunt  exlendenda.  Proudhon,  De  l'iisu- 
fruit,  I,  142.  Duranton,  II,  634.  Duvergier,  sur  Touiller,  I,  1064,  note  2. 
Vazîille,  II,  389.  Valette,  sur  Proudhon,  II,  p.  260,  note  a.  MarcaJé,  sur  l'art. 
311,  n»  2,  et  sur  les  art.  386  et  387,  n"  7,  in  fine.  Massol,  p.  334,  n»  7.  De- 
molombe, IV,  310.  Zachariae,  |  494,  texte  et  note  8  ;  et  §  349,  note  33. 

15  Arg.  art.  302.  Non  ohstant  art.  373  et  374:  Cpr.  art.  303.  La  règle  posée 
au  texte  nous  paraît  d'autant  moins  sujette  à  difficuUéfqu'elle  n'est  pas  une  re- 
production exacte  des  dispositions  de  l'art.  302,  dispositions  qui  ne  sauraient, 
à  raison  des  art.  373  et  374,  être  appliquées  d'une  manière  absolue,  en  matière 
de  séparation  de  corps.  Ainsi,  le  père  qui  a  obtenu  la  séparation  de  corps,  ne 
peut  jamais,  à  notre  avis,  être  privé  de  la  garde  de  ses  enfants  ,  et  le  père,  contre 
lequel  la  séparation  a  été  prononcée,  peut  être  maintenu  dans  cette  garde,  sans 
que  le  ministère  public  ou  la  famille  Is  demande;  tandis  que,  sous  ces  deux 
points  de  vue,  l'art.  302  contient,  pour  le  cas  de  divorce,  des  décisions  con- 
traires. Nous  ajouterons  qu'il  a  été  reconnu  par  les  meilleurs  auteurs  et  par  une 
jurisprudence  constante,  que  l'art.  302  est  susceptible  d'extension  au  cas  de  sé- 
paration de  corps.  Le  seul  point  qui  ne  soit  pas  encore  bien  fixé,  est  ceiui  de 
savoir  si  l'application  de  cet  article  doit,  en  pareil  cas,  avoir  Heu  d'une  manière 
absolue,  ou  sous  les  restrictions  que  nous  avons  indiquées.  Cpr.  Merlin,  Rép,, 
v«  Education,  |  1,  n°  3;  Touiller,  I,  777  ;  Magnin,  Des  minorités,  I,  192  ; 
Vazeille,  II,  391  ;  Duranton,  II,  637  ;  Marcadé,  sur  lart.  311,  n»  3;  Massol, 
p.  319,  n°  1 ,  Demolombe,  IV,  31 1  ;  Demante,  Cours,  II,  31  ;  Zachariîe,  |  694, 
texte  et  note  9  ;  Montpellier,  1"  prairial  an  XIII,  Sir.,  6,  2,  7;  Gaen,  19  juin 
1807,  Sir.,  7,  2,  177  ;  Bruxelles,  28  mars  1810,  Caen,4  août  1810,  et  Paris, 
12  juillet  1808,  Sir.,  10,  2,  362,  483  et  488  ;  Req.  rej.,  28  juin  1813,  Sir., 
13,  1,  380  ;  Req.  rej.,  24  mai  18il,  Sir.,  21,  1,  333  ;  Paris,   11  décembre 
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Le  père  auquel  la  garde  des  enfants  a  été  enlevée,  n'est  pas 
pour  cela  privé  de  son  droit  de  surveillance  sur  leur  éducation; 
et  il  peut,  en  vertu  de  ce  droit,  recourir  à  l'intervention  delà  jus- 
tice, dans  le  cas  où  la  mère  ferait  un  usage  abusif  de  la  mission 
qui  lui  a  été  confiée'*.  Il  conserve  même,  en  principe,  le  droit 
d'émancipation,  sans  cependant  pouvoir,  au  moyen  de  l'exercice  de 
ce  droit,  paralyser,  quant  à  lui-même  ou  quant  aux  enfants,  l'exé- 
cution et  les  effets  des  mesures  ordonnées  par  les  tribunaux,  dans 
l'intérêt  de  l'éducation  et  de  l'instruction  de  ces  derniers  '^. 

Quelles  que  soient  d'ailleurs  les  décisions  rendues  au  sujet  de 
la  garde  et  de  l'éducation  des  enfants,  elles  sont  toujours  suscep- 
tibles d'être  rapportées  ou  modifiées  à  raison  de  circonstances 
nouvelles  ^^.  A  plus  forte  raison,  les  tribunaux  peuvent- ils,  en  pres- 
crivant telle  ou  telle  mesure,  qu'ils  estiment  utile  pour  le  moment, 
se  réserver  de  statuer  à  nouveau,  lorsque  les  enfants  auront  at- 
teint un  certain  âge  '^ 

S^  La  séparation  de  corps  entraîne  de  plein  droit  la  séparation 
de  biens.  Art.  311.  Elle  dissout  donc  la  communauté  conjugale; 
et  si  les  époux  sont  mariés  sous  un  autre  régime  que  celui  de  la 
communauté,  elle  emporte,  pour  le  mari,  l'obligation  de  restituer 
à  la  femme  ceux  de  ses  biens  dont  il  avait  la  jouissance  et  l'ad- 
ministration. Art.  1441,  no  5, 1531  etlo63. 

La  séparation  d|  biens  qui  résulte  de  la  séparation  de  corps, 
remonte,  en  ce  qui  concerne  les  rapports  des  époux  entre  eux,  au 
jour  même  de  la  demande,  comme  cela  a  lieu  lorsque  la  séparation 
de  biens  est  prononcée  par  suite  d'une  action  principale,  intro- 


1821,  Sir.,  22,  2,  161;  Rennes,  21  février  1826,  Sir.,  28,  2,  167;  Bordeaux, 
9  juin  1832,  Sir,,  33,  2,  446  ;  Montpellier,  4  février  1835,  Sir.,  3o,  2,  288; 
Req.  rej.,  30  mars  18o9,  Sir.,  S9,  1,  661;  Req.  rej.,  29  avril  1862,  Sir,., 
62,  1,  94a. 

**  Req.  rej.,  9  juin  1857,  Sir.,  57,  1,  590.  Req.  rej.,  30  mars  1859,  Sir., 
59,  1,  661.  Cpr.  Req.  rej.,  29  juin  1868,  Sir.,  68,  1,  401. 

15  Paris,  5  juillet  1853,  Sir.,  53,  2,  454.  Tribunal  de  la  Seine,  6, mars 
1862,  Sir.,  62,  2,  394.  Req.  rej.,  4  avril  1865,  Sir.,  67,  1,  257.  Rouen, 
12 juin  1866,  Sir.,  67,  2,  47. 

^6  Paris,  5  juillet  1853,  Sir.,  53,  2,  454.  Req.  rej.,  9  juin  1857,  Sir.,  57, 
1,  590.  Req.  rej.,  22  janvier  1867,  Sir.,  67,  1,  212.  Cpr.  Req.  rej.,  19  M- 
yrierl86i.  Sir.,  62,  1,  127. 

"  Req.  rej.,  18  mars  1868,  Sir.,  68,  1,  209. 
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duite  à  cet  effet  ^.  Quant  aux  tiers,  la  séparation  de  biens  dont 
•s'agit  ne  peut  lenr  être  opposée  qu  à  partir  de  la  publication  et 
de  l'affiche  du  jugement  qui  a  prononcé  la  séparation  de  corps, 
peu  importe  que  leurs  droits  soient  antérieurs  ou  postérieurs  à  ce 
jugement  ^^. 


18  Arg.  art.  144a,  al.  2.  L'argameat  d'analogie  que  fournit  la  dispositicai  de 
cet  article  est  parfaitement  concluant,  en  ce  (jui  concerne  les  rapports  des  époux 
entre  eux,  puisque,  d'une  part,  cette  disposition,  qui  n'est,  à  ce  point  de  vue, 
qu'une  conséquence  de  la  formation  du  contrat  judiciaire,  ne  présente  de  sa 
nature  rien  d'exceptionnel,  et  que,  J'auire  part,  les  effets  de  ce  contrat  s  é- 
lendent  Tirtnellement  à  tout  oe  que  doit  être  une  suite  nécessaire  de  la  demande. 
Q  y  a  mieux,  la  rie  commune,  en  vue  de  laquelle  les  époux  avaient  réglé  leur 
Tégime  matrimonial,  pouvant  léiTalement  cesser,  dès  avant  même  l'introduction 
de  la  demande  en  séptiration  de  corps,  par  l'usage  de  la  faculté  que  leur  a("corde 
l'art.  878  du  Code  de  procédure,  on  comprendrait  difficilement  que  ce  régime 
restât  cependant  en  vitrueur  durant  lïnstance.  Dans  létat  d'hostilité  où  la  de- 
mande en  séparation  de  corps  place  les  époux  l'un  à  l'égard  de  l'autre,  le  sys- 
tème contraire  pourrait  entraîner  les  plus  graves  inconvénients.  Nous  ferons 
d'ailleurs  remarquer  que,  d'ordinaire,  le  demandeur  en  séparation  de  «orps  «on- 
clut  accessoirement,  et  par  voie  de  conséquence,  à  la  séparation  de  biens  ;  et  si, 
en  pareil  cas,  il  ne  parait  guère  possible  de  refuser  effet  rétroactif,  en  ce  qui 
concerne  les  droits  respectifs  des  parties,  au  jugement  qui  prononcera  tout  à  la 
fois  la  séparation  de  corps  et  la  séparation  de  biens,  nous  ne  voyons  pas  pour- 
quoi il  en  serait  anrement  dans  l'hypothèse  où  le  demandeur  se  serait  borné  à 
provoquer  la  séparation  de  corps,  puisque  l'action  ainsi  formée  implique  néces- 
sairement demande  en  séparation  de  biens.  Voy.  en  ce  sens  :  MerLn,  Rèp., 
V  Séparation  de  corps,  |  l,  n"  4  ;  Toulîier  et  Duvergier,  T,  776;  Bellot  des 
Kinières,  Du  contrat  de  mariage,  II,  p.  192  ;  Massol^p.  203,  Wl^:  Taulier,  V, 
p.  !Î9  ;  Troplong,  Du  contrai  de  mariage,  II,  1386  à  13b8:  Dutruc,  De  la  sê- 
paration  de  biens,  u'iSi;  Bruxelles,  28  mars  1810,  Sir.,  10,  2,  362;  Umoges, 
17  juin  183.5,  Sir.,  36,  2,  01;  Req.  rej.,  20  mars  1853,  Sir.,  53,  1,  401; 
Req.  rej.,  13  mars  186^,  Sir.,  62,  1,  883  ;  Paris,  23  avril  Î863,  et  Besançon, 
lô  février  1864,  Sir.,  64,  2,  132  et  133  ;  Civ.  cass.,  12  mai  1869,  Sir.,  69, 
1,  301  ;  Dijon,  3  décembre  1869,  Sr.,  70,  2,  i7.  Cpr.  aussi  :  Rennes,  3  juil- 
let 4841,  Sir., '41,  2,  548.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  III,  p.  42  et 
43  ;  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  341,  note  a  :  Duranton,  II,  622  ;  Marcadé, 
sur  l'art.  311,  n"  4  ;  Rodière  et  Pont,  Du  contrai  de  mariage^  lll,  2179;  De- 
molombe,  IV,  314;  Coin-Delisle,  Reçue  critique,  1836,  VIII.  p.  18  a  31;  Za- 
chariœ,  |  313,  texte  et  note  4. 

*9  Duranton,  II,  611.  Demolombe,  IV,  494.  Zachariae,  |  493,  note  2. Req. 
wj.,  14  mars  1837,  Sir.,  37,  1,  318.  Civ.  cass.,  12  mai  1869,  Sir.,  69,  1, 
301.  Limoges,  21  décembre  1869,  Sir.,  70,  1,  17.   Voy.  en  sens  contraire  •" 
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Toutefois,  les  obligations  contractées  par  le  mari  à  la  charge  de 
la  communauté,  et  les  aliénations  par  lui  faites  des  objets  qui  en 
dépendent-",  postérieurement  à  l'ordonnance  dont  il  est  parlé  en 
l'art.  878  du  Code  de  procédure,  doivent  être  annulées,  lors- 
qu'elles ont  été  contractées  ou  faites  en  fraude  des  droits  de  la 
femme,  et  que  les  tiers  avec  lesquels  le  mari  a  traité,  ont  été 
complices  de  la  fraude -*.  Que  si  ces  derniers  avaient  été  de  bonne 
foi,  la  femme  n'en  serait  pas  moins  fondée  à  demander  que  son 
mari  l'indemnisât  jusqu'à  concurrence  de  la  moitié  des  valeurs 
communes  dont  il  a  voulu  la  frustrer '^■^.  Art.  271  '^^. 

Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que  la  femme  peut,  s'il  y  a  lieu, 
former  une  demande  en  séparation  de  biens  parallèlement  à  son 
action  en  séparation  de  corps  ;  et,  dans  ce  cas,  les  effets  du  juge- 
ment qui  prononcera  la  séparation  de  biens  remonteront,  même  à 
l'égard  des  tiers,  au  jour  de  la  demande,  pourvu  que  les  forma- 
lités et  conditions  requises  en  matière  de  séparation  de  biens  aient 
été  dûment  observées  '^*. 


Paris,  18  juin  dSoo,  Sir.,  36,  2,  169  ;  Paris,  27décembre  1860,  Sir.,  61,  2. 
263:  Besançon,  13  fé^Tie^  1864,  Sir.,  64,  2,  132  et  133. 

'^0  L'art.  271  ne  parle  que  des  aliénations  immobilières;  mais  il  ne  nous 
parait  pas  douteux  que  la  disposition  de  cet  article  ne  doive  également  s'ap- 
pliquer à  des  aliénations  frauduleuses  de  valeurs  mobilières  :  Par  est  ratio. 

21  L'action  qui,  sous  ce  rapport,  compète  à  la  femme,  offre  certaines  analo- 
gies avec  l'action  paulienne;  mais  les  règles  qui  régissent  cette  dernière,  n'y 
sont  cependant  pas  indistinctement  applicables,  comme  on  paraît  généralement 
le  penser.  C'est  ainsi  que,  dans  la  matière  qui  nous  occupe,  il  n'y  a  pas  lieu  de 
tenir  compte  du  caractère  onéreux  ou  gratuit  des  actes  attaqués.  En  effet,  les 
donations  immobilières  faites  par  le  mari  ne  sont  pas  simplement  révocables 
par  application  de  l'art.  1167,  mais  annulables  comme  excédant  les  limites  de 
ses  pouvoirs  ;  quant  aux  donations  d'objets  mobiliers,  au  contraire,  elles  ne 
peuvent  être  révoquées  en  raison  du  préjudice  seul  qu'elles  ont  causé  à  la  femme, 
puisqu'elles  rentrent  dans  le  droit  de  disposition  du  mari,  de  sorte  qu'elles  ne 
sont  révocables  que  comme  frauduleuses,  et  qu'autant  que  les  tiers  ont  été 
complices  de  la  fraude .  Cpr.  art.  1422. 

22  Cpr.  sur  ces  propositions  :  |  309,  texte  n"  1,  et  note  3. 

23  Cet  article,  placé  sous  la  rubrique  du  divorce,  s'applique  également  à  la 
séparation  de  corps.  Touiller,  II,  776.  Demolombe,  IV,  462.  Zachariae,  |  493, 
texte  et  note  9.  Req.  rej.,  26  juin  1866,  Sir.,  66,  1,  334. 

24  Marcadé,  sur  l'art.  311,  n°  4.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  Ul,  2180.  Do- 
molorabe,  IV,  513. 
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La  disposition  de  l'art.  1444  n'est  pas  applicable  à  la  sépara- 
tion de  biens  qu'entraîne  la  séparation  de  corps  -*. 

L'époux  qui  a  obtenu  la  séparation  de  corps,  conserve  ses  droits 
au  préciput  de  communauté,  sauf  h  ne  les  exercer  qu'en  cas  de 
survie,  et  lors  de  la  mort  de  son  conjoint.  Art.  lolS^s.  L'époux, 
au  contraire,  contre  lequel  la  séparation  a  été  prononcée,  ne  peut 
plus  réclamer  le  bénéfice  de  ce  préciput-'. 

Les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  autres  droits  de  sur\'ie  sur 
la  communauté,  tels,  par  exemple,  que  l'attribution  au  survivant, 
soit  d'une  part  plus  forte  dans  la  masse  commune,  soit  même  de 
cette  masse  tout  entière  ^^. 


25  Rauter,  Cours  de  procédure,  |  346.  Delvincourt,  III,  p.  40.  Duranton, 
XIV,  412.  Battur,  De  la  communauté,  II,  641.  Massol,  p.  146,  n"  33.  Demo- 
lombe,  IV,  ol6.  Bordeaux,  4  février  1811,  Sir.,  11,  2,  163.  Paris,  21  janvier 
1858,  Sir.,  58,  2,  365. 

2S  Si  on  considère  la  continuation  de  la  communauté  jusqu'au  décès  de  l'un 
des  époux,  comme  une  condition  inhérente  à  l'exercice  du  préciput,  d'après  la 
nature  même  de  ce  droit,  l'art,  1518  constituera  une  disposition  de  faveur  pour 
l'époux  qui  a  obtenu  la  séparation  de  corps  :  et  la  rédaction  de  cet  article,  ainsi 
que  les  explications  données  par  Duveyrier  dans  son  rapport  au  Tribunat,  sem- 
blent indiquer  que  c'est  à  ce  point  de  vue  que  le  législateur  s'est  placé.  Cpr. 
Locré,  Lég.,  XIII,  p.  372  et  373,  n°  43.  Que  si,  au  contraire,  on  admet  que  la 
dissolution  de  la  communauté  avant  le  décès  de  l'un  des  époux,  ne  forme  pas 
par  elle-même  ob.-tacle  à  l'exercice  ultérieur  du  préciput,  la  disposition  de  l'art, 
1318,  en  tant  qu'elle  prive  implicitement  de  la  jouissance  de  ce  droit,  l'époux 
contre  lequel  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée,  présentera  le  caractère 
d'une  pénalité  civile  infligée  à  cet  époux,  pour  avoir  amené  par  son  fait  la  dis- 
solution anticipée  de  la  communauté,  et  pour  avoir  ainsi  privé  son  conjoint  de 
l'avantage  qu'aurait  pu  lui  procurer  la  continuation  de  cette  dernière  jusqu'à  la 
dissolution  du  mariage.  Quelle  que  soit  la  manière  de  voir  qu'on  adopte  à  cet 
égard,  toujours  paraît-il  certain  que,  si  l'époux  défendeur  perd  son  droit  éven- 
tuel.au  préciput,  ce  n'est  point,  comme  l'enseignent  certains  auteurs,  par  suite 
d'une  révocation  fondée  sur  son  ingratitude.  Cette  cause  de  révocation,  propre 
aux  dispositions  à  titre  gratuit,  est  en  effet  inapplicable  au  préciput  qui,  pour 
le  fond  comme  pour  la  forme,  ne  constitue  pas  une  libéralité,  mais  une  simple 
convention  de  mariage,  ayant  pour  objet  de  modifier  les  effets  de  la  communauté 
légale.  Voy.  art.  1516. 

2"^  Arg.  a  contrario  art.  1318.  Duranton,  II,  626.  Massol,  p.  282,  n»  43. 
Demolombe,  IV,  320.  Voy.  cep.  Merlin,  Rép.,  \°  Séparation  de  corps,  |  4, 
n"  5,  p.  64,  note  2;  TouUier,  II,  781,  note  1. 

28  Cpr.  art.  1452.  Cette  proposition,  qui  nous  ssmble  incontestable,  diminue, 
dans  une  certaine  mesure,   l'importance  de  la  question  de  savoir  si  l'art.  299 
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La  femme  contre  laquelle  la  séparation  de  corps  a  élé  pronon- 
cée, ne  peut,  au  cas  de  veuvage,  prétendre  à  aucune  pension,  soit, 
militaire,  soil  civile-^. 

Enfin,  la  séparalionde  corps  fait  perdre  à  l'époux conti-e  leqnel 
elle  a  été  prononcée,  la  jouissance  des  droits  d'auteur,  accordée.' 
par  la  loi  au  conjoint  survivant  ^°. 

4°  Les  deux  époux  conservent  respectivement,  malgré  la  sépa- 
ration de  corps,  le  droit  de  succession  que  l'art.  767  établit,  au 
profit  du  conjoint  survivant,  sur  l'hérédité  de  l'autre  3'. 

D'un  autre  côté,  nous  persistons  h  penseï',  malgré  la  jurispm- 
dence,  qui  paraît  être  définitivement  fixée  en  sens  contraire,  que 
la  séparation  de  corps  n'entraîne  pas,  comme  le  divorce,  la  révo- 
cation, de  plein  droit,  des  dispositions  entre-vifs  que  l'époux  au 
profit  duquel  elle  a  été  prononcée,  peut  avoir  faites  en  faveur  de 
son  conjoint,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  pendant  le  ma- 
riage, sauf  à  cet  époux  à  provoquer,  s'il  s'y  croit  fondé,  la  révoca- 
tion, pour  cause  d'ingratitude,  de  celles  de  ces  dispositions  qui 
ne  sont  pas  révocables  ad  nulum  ^2. 

peut  être  étendu  du  divorce  à  la  séparation  de  corps.  Voy.  cep.  Zachariae, 
I  494,  texte  ad  art.  1452. 

29  Loi  du  11  avril  1831,  sur  les  pensions  de  l'armée  de  terre,  art.  20.  Loi 
du  18  avril  1831,  sur  les  pensions  de  l'armée  de  mer,  art.  20.  Loi  du.  9  juin 
1833,  sur  les  pensions  civiles,  art.  13,  al.  3. 

50  Loi  du  14  juillet  1S66,  sur  les  droits  des  héritiers  et  des  ayants-cause 
des  auteurs,  art.  1,  al.  4- 

31  L'opinion  contraire  avait  d'atord  prévalu  au  Conseil  d'État,  et  L'art.  767 
avait  été  renvoyé  à  la  section  de  législation  pour  être  rédigé  dans  le  sens  de 
cette  opinion.  Toutefois,  la  nouvelle  rédaction,  telle  qu'elle  a  passé  dans  le  Gode, 
ne  prive  pas  du  droit  de  succession  les  époux  simplement  séparés  de  corps;  et 
ce  silence  ne  peut  s'expliquer  qu'en  admettant  que  le  Conseil  d'Etal  est  revenu 
sur  sa  manière  de  voir.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  ne  saurait  être  permis  de  suppléer 
une  déchéance  qui  ne  se  trouve  pas  dans  la  loi.  Voy.  Locré,  Lpg.,  X,  p.  99, 
art.  54,  n°  2,  p.  148  et  449,  art.  50.  Ittaleville,  II,  p.  246.  Delvincourt,  II, 
p.  68.  Chahot,  Des  successions,  sur  l'art.  767,  n°  4.  Duranton,  II,  636,  et  VI, 
343.  Massol,  p.  313,  n"  54.  Demolombe,  IV,  519.  Zacharise,  |  494,  texte  et 
note  5.  Cpr.  Vazeille,  II,  589. 

52  Peu  de  questions  ont  été  aussi  controversées  que  celle  de  savoir  si  les  dis- 
positions de  l'art.  299  sont  ou  non  applicables  à  la  séparation  de  corps,  et  si,  par 
conséquent,  les  donations  faites  au  profit  de  l'époux  contre  lequel  cette  séparation 
a  été  admise,  sont  ou  non  révoquées,  de  plein  droit,  par  suite  du  jugement  qui 
l'a  prononcée.  A  notre  avis,  la  difficulté  provient,  en  grande  partie,  de  ce  que 
l'ou  ne  s'est  pas  assez  pénétré  de  l'idée  que  l'office  du  juge  n'est  pas  de  corriger 
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En  tout  cas,  et  voulût-on,  contre  notre  manière  de  voir,  admettre, 
avec  la  jurisprudence,  l'extension  de  l'art.  299  à  la  séparation  de 


Ja  loi,  mais  de  l'appliquer,  quelque  défectueuse  qu'elle  puisse  être.  Nous  appré- 
cions toute  la  force  des  motifs  que  l'on  pourrait  faire  valoir  en  faveur  de  la  révo- 
cation, s'il  était  question  de  discuter,  devant  une  assemblée  législative,  les  effets 
que  doit  produire  la  séparation  de  corps.  Encore  ces  motifs  se  trouveraient-ils 
balancés  par  des  raisons  non  moins  puissantes,  tirées,  soit  de  la  connexité  qui 
existe  entre  Tindissolubilité  du  lien  conjugal  et  l'irrévocabLiité  des  donations 
faites  en  faveur  du  mariage,  soit  de  la  nécessité  de  favoriser,,  autant  qu'il  est 
possible,  la  réconciliation  des  époux.  Mais  tel  n'est  pasl'oljet  de  la  discussion, 
qui  doit  se  restreindre  dans  l'interprétation  et  l'application  de  la  législation  exis- 
tante. Or,  à  cet  égard  nous  ferons  remarquer,  en  premier  lieu,  qu'il  n'est  pas 
permis  de  conclure  de  la  parité  des  causes  de  divorce  et  des  causes  de  séparation 
de  corps,  à  l'identité  des  effets  de  l'un  et  de  l'autre;  et  cela, par  la  raison  déci- 
sive que  le  divorce  dissout  le  mariage,  tandis  que  la  séparation  de  corps  en  re- 
lâche seulement  le  lien.  Aussi  est-il  généralement  reconnu  que  les  rédacteurs  du 
Code  n'ont  pu  avoir  l'intention  d'étendre  à  la  séparation  de  corps,  toutes  les  dis- 
positions contenues  au  titre  Du  divorce,  dans  le  chapitre  qui  traite  Des  effets  du 
divorce.  Nous  allons  plus  loin,  et  nous  soutenons  qu'ils  n'ont  pas  même  regardé 
comme  étant,  de  plein  droit,  applicables  en  matière  de  séparation  de  corps, 
celles  de  ces  dispositions  qui  n'ont  d'ailleurs  rien  d'incompatible  avec  la  nature 
de  cette  séparation,  puisqu'ils  ont  jugé  nécessaire  de  reproiuire,  dans  l'art.  308, 
la  pénalité  de  l'art.  298,  ce  qui,  dans  la  supposition  contraire,  eût  été  complè- 
tement inutile.  D'ailleurs,  la  combinaison  des  art.  1S18,  386  et  767  démontre 
qxie  si,  comme  le  divorce,  la  séparation  de  corps  entraîne,  pour  l'époux  contre 
lequel  elle  a  été  prononcée,  la  perte  du  préciput  de  communauté,  elle  ne  le 
prive  cependant  pas,  à  l'instar  du  divorce,  de  l'usufruit  légal,  et  du  droit  de 
succession  établi  au  profit  du  conjoint  survivant.  Cpr.  notes  12  et  31  supra. 
Mais  par  cela  même  que  le  législateur  n'a  assimilé  que  dans  le  premier  cas,  et 
non  dans  les  deux  autres,  la  séparation  de  corps  au  divorce,  il  a  clairement  ma» 
nifesté  l'intention  de  repousser,  en  thèse  générale,  toute  assimilation  entre  l'é- 
poux défendeur  en  séparation  et  l'époux  défendeur  en  divorce,  en  ce  qui  con- 
ceroe  la  perte  des  avantages  pécuniaires  dont  ce  dernier  se  trouve  frappé.  En 
second  lieu,  nous  maintenons  que,  cette  assimilation  eût-elle  été  dans  la  pensée 
du  législateur,  le  juge  devrait  cependant  la  rejeter  au  cas  qui  nous  occupe,  con- 
formément à  la  règle  Pœnalia  non  sunt  extendenda.  En  effet,  en  prononçant 
la  révocation  des  avantages  stipulés  au  profit  de  l'époux  contre  lequel  le  divorce 
a  été  admis,  tout  en  maintenant  les  avantages  faits  en  faveur  de  l'époux  qui  l'a 
obtenu,  le  législateur  a  établi  contre  le  premier  une  peine  d'autant  plus  grave, 
qu'elle  est  contraire  à  la  condition  de  réciprocité,  sur  laquelle  reposent  presque 
toujours  les  conventions  matrimoniales.  Du  reste,  l'argument  que  les  partisans 
de  l'opinion  contraire  ont  voulu  puiser  dans  l'art.  310,  nous  paraît  absolument 
sans  valeur,  car  nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse  sérieusement  prétendre  que 
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corps,  du  moins  devrait-on  reconnaître  que  la  révocation  pronon- 
cée par  cet  article,  ne  saurait  porter  aucune  atteinte  aux  droits  que 

répoux  contre  lequel  la  séparation  de  corps  aurait  été  prononcée,  et  qui  aurait 
ensuite  demandé  le  divorce  en  vertu  de  l'art.  310,  eût  été  admis  à  invoquer  les 
dispositions  de  lart.  299.  L'opinion  que  nous  venons  de  développer  avait  été 
consacrée  par  de  nombreux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  dont  le  dernier  est 
en  date  du  21  novembre  1843.  Mais  en  1843,  la  Cour  suprême,  appelée  à  sta- 
tuer sur  la  question,  chambres  réunies,  abandonna  la  jurisprudence  dans  laquelle 
elle  avait  persévéré  jusqu'alors,  et  se  prononça  pour  l'extension  de  l'art.  299  à 
la  séparation  de  corps.  Cette  dernière  opinion  a  depuis  lors  été  adoptée  par  la 
plupart  des  cours  d'appel  et  par  la  grande  majorité  des  auteurs.  Malgré  ces  im- 
posantes autoiités,  nous  croyons  devoir  persister  dans  notre  manière  de  voir. 
Les  considérations  tirées  de  l'ancienne  jurisprudence,  que  la  Cour  de  cassation 
invoque  à  l'appui  de  son  système,  nous  paraissent  manquer  de  solidité.  Il  est 
constant  que  si,  autrefois,  l'époux  au  profit  duquel  la  séparation  de  corps  était 
prononcée,  pouvait  demander  la  révocation  des  donations  par  lui  faites  à  son 
conjoint,  cette  révocation  n'avait  jamais  Ueu  de  plein  droit.  L'art.  299  ne  s'est 
donc  pas  borné  à  appliquer  au  divorce,  les  principes  admis  par  l'ancienne  juris- 
prudence en  matière  de  séparation  de  corps;  il  a,  par  une  disposition  nouvelle, 
décrété  une  déchéance  légale,  attachée  de  plein  droit  à  la  prononciation  du  di- 
vorce; et  la  question  est  toujours  de  savoir  si  cette  disposition  nouvelle  est  sus- 
ceptible d'être  étendue  à  la  séparation  de  corps.  Tout  ce  qu'il  est  permis  d'inférer 
des  précédents  historiques,  c'est  que  l'époux  qui  a  provoqué  la  séparation  de 
corps,  doit  pouvoir  encore  aujourd'hui,  comme  il  le  pouvait  anciennement,  de- 
mander, pour  cause  d'ingratitude,  la  révocation  des  donations  qu'il  a  faites  à  son 
conjoint;  et  c'est  ce  que  nous  admettons  nous-mêmes.  Voy.  |  708,  texte  et 
note  10.  Quant  à  l'argument  tiré  de  l'art.  1318,  il  est  complètement  fautif, 
puisque,  comme  nous  l'avons  établi  à  la  note  26  supra,  on  ne  saurait  voir  dans 
la  disposition  de  cet  article,  qui  prive  implicitement  l'époux  défendeur  en  sépa- 
ration de  corps,  de  son  droit  éventuel  au  préciput  de  communauté,  une  dé- 
chéance fondée  sur  l'ingratitude  de  cet  époux.  Voy.  dans  le  sens  de  l'opinion 
émise  au  texte  :  Merlin,  Rép.,  v°  Séparation  de  corps,  |  4,  n°  S,  et  Quest.,  eod. 
v°,  1 1,  n"  2  ;  Grenier,  Des  donations,  II,  p.  403  ;  Touiller,  II,  781  ;  Duranton, 
II,  629  ;  Favard,  Bép.,  Y'  Séparation  entre  époux,  sect.  II,  |  3,  n"  8  ;  Poujol, 
sur  l'art.  939,  n°  8  ;  Coin-Delisle,  sur  le  même  article,  n"*  4  et  9  ;  Du  Caurroy, 
Bonnier  et  Roustain,  I,  413  ;  Zachariœ,  |  494,  texte  et  note  6  ;  Civ.  rej., 
13  juillet  1813,  Sir.,  13,  1,  113  ;  Civ.  cass.,  17  juin  1822,  Sir.,  22,  1,359; 
Civ.  cass.,  19  août  1823,  Sir.,  24,  1,  30;  Agen,  28  avril  1824,  Sir.,  24,  2, 
336;  Civ.,  cass.,  13  févrierl826.  Sir.,  26,  1,  263;  Douai,  13 janvier  1828, 
Sir.,  28,  2,  140;  Civ.,  cass.,  30 mars  1836,  Sir.,  36,  1,  728;Caen,  9  décembre 
1836,  Sir.,  37,  2,  164;  Rouen,  28  janvier  1837,  Sir.,  37,  2,  166;  Riom, 
19  août  1839, Sir.,  40,  2,  39  ;  Civ.  cass.,  21  décembre  1842,  Sir.,  43,  1,  728; 
Civ.  cass.,  21  novembre  1843,  Sir.,  44,  1,  233;  Riom,  4  décembre  1843,  Sir. 
44,  2,  78;  Douai,  10  mai  1847,  Sir.,  48,    2,  194.  Yoj.  en  sens  contraire  : 
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des  tiers  auraient  acquis  sur  les  biens  donnés,  antérieurement  à 
la  demande  en  séparation  ^3. 

A  plus  forte  raison,  la  séparation  de  corps  n'entraîne-t-elle  pas, 
ipso  facto,  d'après  notre  opinion,  la  révocation  des  dispositions 
testamentaires,  faites  au  profit  de  l'époux  contre  lequel  elle  a  été 
prononcée,  par  celui  qui  l'a  obtenue.  Mais  la  solution  contraire  de- 
vrait être  admise  d'après  le  système  qui  prévaut  aujourd'hui  dans 
la  jurisprudence  3*. 

Enfin,  la  séparation  de  corps  ne  fait  pas  cesser  l'application  de 
l'art.  2253,  aux  termes  duquel  la  prescription  est  suspendue  entre 
époux  35. 

Proudhon,  I,  p.  o43  et  suiv.  ;  Delvincourt,  I,  p.  £97;  Pigeau,  II,  p.  o71  ; 
Pont,  Bévue  de  Droit  français  et  étranger,  1844,  I,  p.  339,  et  Revue  de  légis- 
lation, 1843,  III,  p.  90;  Rodière  et  Pont,  Bu  contrat  de  mariage,  III,  loo4; 
Vazeille,  II,  o89  ;  Massol,  p.  297  et  suiv.,  n»  52;  Marcadé,  sur  l'art.  311, 
n<"  1  et  2  ;  Taulier,  I,  p.  369  et  suiv.  ;  Demolombe,  IV,  521  et  suiv.;  Trop- 
long,  Des  dona^ons,  III,  1348  à  1360;  Rennes,  21  mai  1808,  Sir.,  8,  2, 
299;  Caen,  22  avril  1812,  Sir.,  13,  2,  69;  Angers,  22  mars  1820,  2,  246; 
Golmar,  26  juin  1817,  Sir.,  21,  2,  323;  Agen,  l"mai  1821,  Sir.,  21,  2,  326; 
Paris,  8  mars  1823,  Sir.,  23,  2,  234;  Rouen,  23  juillet  1829,  Sir.,  31,  2,  72; 
Bordeaux,  31  mai  1838,  Sir.,  39,  2,  14  ;  Rouen,  13  novembre  1838,  Sir.,  39,  2, 
15  ;  Chamb.  réun.  cass.,  23  mai  1843, Sir.,  45,  1,  321  ;  Cien,  1"  juillet  1845, 
Sir.,  43,  2,  551  ;  Civ.  rej.,  17  juin  1845,  Sir.,  46,  1,  52  ;  Civ.  cass.,  28  avril 
1846,  Sir.,  46,  1,  383;  Paris,  5  février  1847,  Sir.,  47,  2,  91;  Golmar, 
15  juillet  1846,  Sir.,  47,  2,  196;  Riom,  5  novembre  1846,  Sir.,  48,  2,  199; 
Civ.  cass.,  23  avril  1849,  Sir.,  49,  1,  503  ;  Civ.  cass.,  18  juin  1849,  Sir.,  50, 

1,  223;  Paris,  8  août  1833,  Sir.,  53,  2,  493  ;  Paris,  20  août  1862,  Sir.,  62, 

2,  443. 

33  La  révocation,  qui  ne  s'opère  pas,  en  pareil  cas,  ex  causa  antiqua,  mais 
par  suite  d'événements  postérieurs  à  la  donation,  que  les  tiers  n'ont  pu  ni  dà 
prévoir,  ne  saurait  rétroagir  au  détriment  de  ces  derniers.  Arg.  art.  938.  Mim3— 
rel^  Revue  critique,  1834,  V,  p.  327  à  529.  Boullanger,  Sir.,  66,  1,  9,  à  la 
note.  Gabriel  Demante,  Revue  critique,  1866,  XXIX,  p.  333.  Civ.  rej., 
30  août  1863,  Sir.,  66,  1,  9.  Voy.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  Revue  critique, 
1854,  IV,  p.  509,  n°  5;  Pau,  8  août  1853,  Sir.,  53,  2,  495. 

3*  Voy.  §  724,  texte  in  fine. 

55  Voy.  I  214,  texte  A,  n'  3,  et  note  19. 
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§§  495  et  496*. 
De  la  cessation  de  la  séparation  de  corps. 

La  séparation  de  corps  ne  dure  qu'autant  que  le  veulent  les 
deux  époux  ^  Elle  est  révocable  à  leur  gré,  et  cesse  même  par  le 
seul  fait  du  rétablissement  de  la  vie  commune  ^,  sans  qu'il  soit 
besoin,  ni  de  l'intervention  du  juge^  ni  de  l'accomplissement  d'au- 
cune formalité'. 

La  séparation  de  corps  ne  peut,  en  général,  être  révoquée  que 
du  consentement  réciproque  des  époux.  Celui  des  conjoints  qui  a 
obtenu  la  séparation  de  corps,  n'a  donc  pas  le  droit  d'exiger  le 
rétablissement  de  la  vie  commune,  si  celui  contre  lequel  elle  a  été 
prononcée,  ne  veut  pas  y  consentir*.  La  réhabilitation  de  l'époux 


*  NoQs  avons  supprimé  le  |  4-96,  qui,  traitant  des  rapports  de  la  demande 
en  séparation  de  corps  et  de  la  demande  en  divorce,  est  aujourd'hui  sans  intérêt 
pratique.  Le  même  motif  nous  dispense  de  nous  occuper  des  dispositions  de 
l'art.  310.  Cpr.  §  449,  texte  in  pie. 

'  Une  simple  réconcifiation,  non  accompagnée  du  rétablissement  de  la  vie 
commune,  est  insuffisante  pour  faire  cesser  l'état  de  séparation  de  corps.  Paris, 

0  avril  18o9,  Sir.,  o9,  2,  204.  Cpr.  aussi  :  Civ.  rej.,  30  décembre  1861,  Sir,, 
62,  1,  113.  Voy.  en  sens  contraire  :  Boissard,  Revue  pratique,  1839,  VIII, 
p.  344. 

2  Cpr.  art.  309,  310  et  1431 .  Locré,  sur  l'art.  311.  Pigeau,  II,  p.  S74.  Fa- 
vard,  Rép.,  v»  Séparation  entre  époux,  sect.  II,  |  4.  Vazeille,  II,  592.  Massol, 
p.  347,  n°  1. 

3  Vazeille,  II,  593.  Massol,  p.  349  et  330,  n"  2.  Demolombe,  IV,  534  et 
333.  Zachariae,  |  495,  texte  et  note  1.  Paris,  16  avril  1807,  Sir.,  7,  2,  661. 
Agen,  17  mars  1838,  Sir.,  58,  2,  371. 

*  Le  jugement  de  séparation  est  obligatoire  pour  les  deux  époux.  Tout  juge- 
ment est,  en  effet,  le  produit  d'un  contrat  judiciaire,  auquel  on  doit,  comme  à 
tout  autre  contrat,  appliquer  la  disposition  du  deuxième  alinéa  de  l'art.  1134  : 
Quodab  iniiiovoluntatis,  ex  iwst  facto necessilatis.CçT.R^iUtcT,  Coursde  procédure 
civile.  Il  39  et  143.— Cependant  Locrc  (loc.  ci«.),  Vazeille  (II,  395),  Duranton 
(II,  525  et  618),  Favard  de  Langlade  {Rép.,  v°  Séparation  entre  époux,  sect.  II, 

1  4),  et  Zachariœ  (|  495,  texte  et  note  2)  enseignent,  en  se  fondant  sur  l'art.  309, 
une  opinion  contraire  à  celle  que  nous  avons  émise.  Nous  répondrons  que,  d'un 
côté,  la  disposition  de  l'art.  309  est  spéciale  au  cas  où  la  séparation  de  corps  a 
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contre  lequel  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée,  n'en  opère 
pas  non  plus  la  révocation  5.  Mais  si,  par  suite  de  la  révision  de 
son  procès,  cet  époux  avait  été  acquitté,  absous,  ou  condamné  à 
une  peine  non  infamante,  le  jugement  de  séparation  de  corps  se 
trouverait  de  plein  droit  anéanti  ^. 

La  cessation  de  l'état  de  séparation  de  corps  rend  au  mariage  et 
à  ses  effets  leur  force  primitive,  quant  à  la  personne  des  époux, 

La  séparation  de  biens  que  la  séparation  de  corps  avait  pro- 
duite, ne  cesse  pas,  de  plein  droit,  par  suite  du  rétablissement  de 
la  vie  commune.  Mais  les  époux  ont  la  faculté  de  se  replacer  sous 
le  régime  matrimonial  qu'ils  avaient  originairement  adopté,  en  se 
conformant  aux  dispositions  de  l'art.  14ol  '.  Cette  faculté  peut 
être  exercée,  même  par  des  époux  mineurs,  sans  l'assistance  des 
personnes  dont  le  concours  leur  serait  nécessaire  pour  la  pas- 
sation d'un  contrat  de  mariage  ®. 

Le  régime  matrimonial  sous  lequel  les  époux  se  sont  mariés,  ne 
pouvant  être  rétabli  que  dans  son  intégrité,  et  tel  qu'il  avait  été 
stipulé  par  le  contrat  de  mariage,  la  simple  déclaration  des  époux 
qu'ils  entendent  le  remettre  en  vigueur,  suffit  pour  faire  revivre 
également  tous  les  avantages  qui  s'y  rattachent  directement  par 
leur  objet  même,  ou  qui  sont  h  considérer  comme  ayant  formé 
des  conditions  de  son  adoption.  Une  pareille  déclaration,  au  con- 

été  proDODcée  pour  cause  d'adultère  de  la  femme  ;  qu'ainsi  on  ne  peut,  contrai- 
reiaeat  aux  règles  du  Droit  commun,  indiquées  au  commencement  de  la  note,  en 
étendre  la  disposition  à  d'autres  hypothèses  ;  et  que,  d'un  autre  eOté,  l'art.  309 
ne  confère  pas  au  mari,  le  droit  de  reprendre  sa  femme  contre  la  volonté  de 
celle-ci,  mais  lui  accorde  seulement  le  pouvoir  d'arrêter  ou  de  faire  cesser  les 
effets  de  la  condamnation  prononcée  contre  elle,  dans  la  supposition  que  cette 
dernière  consente  à  la  réunion.  De  hautes  considérations  d'équité  et  de  mora- 
lité viennent  d'ailleurs  à  l'appui  de  notre  système. Villemartin,  Études  de  Droit 
français,  III,  p.  102.  Marcadé,  sur  l'art.  311,  n"  o.  Massol,  p.  3-50,  n"  3.  De- 
molombe,  IV,  532.  Angers,  19  avril  1839,  Sir.,  39,  2,  243.  Req.  rej.,  3  fé- 
vrier 1841,  Sir.,  41,  1,  97. 

5  Vazeille,  I,  oo8.  Demolombe,  lY,  338.  Cpr.  §  491,  texte  et  note  30. 

•>  Le  second  jugement  anéantit  virtuellement  tous  les  effets  du  premier.  Va- 
zeille, I,  bol.  Demolombe,  loc.  cit.  Cpr.  |  491,  texte  et  note  28. 

■^  Quoique  1  art.  1431  ne  parle  que  du  rétablissement  de  la  communauté,  il 
n'est  pas  douteux  que  la  disposition  de  cet  article  ne  doive  être  appliquée  à  tou  t 
autre  régime  matrimonial,  ilassol,  p.  332,  n"  4.  Demolooibe,  IV,  344.  Rodière 
et  Pont,  Du  contrat  de  mariage,  III,  2237. 

8  Massol,  p.  333,  n"  8.  Demolombe,  III,  347. 
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traire,  ne  pourrait  avoir  pour  effet  de  faire  revivre  les  donations, 
même  contenues  au  contrat  de  mariage,  mais  entièrement  indépen- 
dantes du  régime  y  stipulé,  qui  auraient  été  révoquées  au  préju- 
dice de  l'un  des  conjoints  5.  Les  époux  ont  sans  doute  la  faculté 
de  les  rétablir  dans  la  forme  déterminée  par  l'art.  44ol  ^°;  et  ce, 
avec  leur  caractère  originaire  d'irrévocabilité  i*.  Mais  il  faut  qu'ils 
en  expriment  formellement  la  volonté,  ou  que,  tout  au  moins,  ils 
déclarent  que  leur  intention  est  de  restaurer  l'ensemble  des  dis- 
positions du  contrat  de  mariage. 

Le  rétablissement  des  conventions  matrimoniales  en  vertu  de 
l'art.  1451,  a  pour  conséquence  de  faire  cesser  rétroactivement  les 
effets  de  la  séparation  de  biens,  sauf  cependant  les  droits  des 
tiers,  et  le  maintien  des  actes  passés  par  la  femme  en  conformité 
de  l'art.  1449. 

L'époux  qui,  après  avoir  obtenu  la  séparation  de  corps,  s'est 
réuni  à  son  conjoint,  est,  malgré  le  rétablissement  de  la  vie  com- 
mune, recevable  à  former,  pour  des  causes  nouvelles,  une  seconde 
demande  en  séparation  de  corps.  Il  peut  même,  en  pareil  cas, 
faire  valoir,  à  l'appui  de  cette  seconde  demande,  les  faits  qui 
avaient  motivé  l'admission  de  la  première  ^^^  ^rg.  art.  273. 

9  Gpr,  Demolombe,  III,  544.  Voy.  cep.  Proudhon,  I,  5S4  et  55S  ;  Massol, 
p.  354,  n"  6. 

10  Proudhon  et  Valette,  I,  p.  553.  Massol,  loc.  cit.  Demolombe,  III,  546. 
1*  Massol,  loc.  cit.  Demolombe,  III,  545,  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvin- 

court,  I,  p.  200. 

12  Demolombe,  III,  548.  Zachariœ,  |  495,  texte  et  note  6.  Paris,  19  juin 
1839,  Sir.,  39,  2,  370.  Cpr.  Agen,  27  mars  1858,  Sir.,  58,  2,  371. 
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CHAPITRE  SECOND. 

DU   MARIAGE   CONSIDÉRÉ   QUANT  AUX   BIENS    DES    ÉPOUX. 

Sources.  —  Code  Napoléon,  art.  1387  à  158i.  Loi  des  17  juin,  2  et  10  juillet 
1850,  sur  la  publicité  des  contrats  de  mariage. —  Bibliographie. —  1°  Ou- 
vrages sur  l'ensemble  de  la  matière  :  Commentaire  sur  la  loi  du  20  pluviôse 
an  XII,  du  contrat  de  mariage,  par  Bernardi;  Paris,  an  XIII,  1  vol.  in-8"'. 
Traité  sur  les  engagements  qui  se  forment  sans  convention  et  sur  le  contrat  de 
mariage,  par  Carrier;  Paris,  1819,  1  vol.  in-8''.  Du  contrat  de  mariage,  par 
Bellot  des  Minières,  Paris  et  Poitiers,  1823,  4  vol.  in-S".  Histoire  du  régime 
dotal  et  de  la  communauté  en  France,  par  Ginoulhiac;  Paris,  1843,  1  vol. 
in-8"'.  Traité  du  contrat  de  mariage,  parRodière  et  Pont;  2°  éd.,  Paris,  1869, 
3  vol.  in-8".  Traité  du  contrat  de  mariage,  par  Odier;  Paris  et  Genève,  1847, 
3  vol.  in-8».  Du  contrat  de  mariage,  par  Troplong  ;  Paris,  1850,  4  vol.  in-S". 
—  2"  Ouvrages  sur  la  communauté  de  biens  entre  époux  :  Traité  de  la  commu- 
nauté, par  Renusson  ;  Paris,  1723,  1  vol.  in-i". Traité  de  la  communauté,  par 
Lebrun  ;  Paris,  1755,  1  vol.  in-fol.  Traité  de  la  communauté,  par  Pothier. 
C'est  ce  traité  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont  principalement  pris 
pour  guide.  Théorie  von  der  ehelichen  GÏUergemeinschaft,  par  J.  M.  Neuss  : 
Dusseldorf,  1809,  in-8°.  Systemalische  Darstellung  der  Lehre  von  der  Gùterge- 
meinschaft  unter  Eheleuten,  nach  Anleitung  des  Napoleonischen  Gesetzbuchs, 
par  R.  F.  Terlinden;  Munster  et  Leipsick,  1810,  in-8°.  Traité  de  la  commu- 
nauté de  biens  entre  époux,  parBattur  ;  Paris,  1829,  2  vol.  in-8°. J)ie  ehelicke 
Errungenschaft  nach  den  Volksrechten  und  Rechtshùchern  des  Mittelalters,  ver- 
glichen  mit  einigen   nordischen  Rechtsquellen, -pas  l .  Held;  Munich,  1839, 

1  vol.  in-8°.  —  3°  Ouvrages  sur  le  régime  dotal  :  Traité  sur  la  dot,  par  Tes- 
sier;  Paris  et  Bordeaux,  1835,  2  vol.  in-S".  Traité  du  régime  dotal,  par  Seri- 
ziat;  Paris,  1843,  1  vol.  in-8°.  Traité  de  la  dot,  par  Benoît;  Paris,  1846, 

2  vol.  in-8°.  Traité  des  biens  paraphernaux,  par  Benoît;  Paris,  1846,  1  vol. 
in-S".  Régime  dotal  et  communauté  d'acquêts,  par  Bellot  des  Minières  ;  Paris, 
185i  à  1834,  4  vol.  in-8°.  Questions  sur  la  dot,  parTessier;  Paris,  1852, 
1  vol.  in-8». 

INTRODUCTION. 

§497. 

Aperçu  historique. 

Les  pays  coutumiers  avaient  adopté,  pour  le  règlement  des 
droits  respectifs  des  époux  quant  à  leurs  biens,  un  système  qui 
s'écartait,  et  par  son  point  de  départ,  et  par  ses  principales  com- 
binaisons, de  celui  des  pays  de  Droit  écrit. 
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Dans  ces  derniers  on  suivait,  en  général,  la  législation  romaine, 
qui  n'admettîit  pas,  à  moins  de  convention  spéciale,  de  société  de 
biens  entre  époux.  Les  biens  de  la  femme  s'y  divisaient  en  deux 
masses  distinctes:  la  dot,  dont  le  mari  avait  le  domaine  civil; 
et  les  paraphernaux,  dont  la  femme  conservait  la  jouissance  et  la 
libre  administration. 

Dans  les  pays  de  coutume,  au  contraire,  et  h  quelques  rares 
exceptions  près  ^  il  se  formait  entre  les  époux,  par  le  seul  fait  du 
mariage,  une  communauté  ou  société  de  biens,  dont  l'étendue  et 
les  effets  variaient  cependant  suivant  les  lieux. 

Les  premiers  linéaments  de  cette  communauté  se  rencontrent 
dans  les  anciennes  coutumes  germaniques.  Ces  coutumes  plaçaient 
la  femme  sous  la  garde  ou  tutelle  (mimdium)  du  mari,  auquel  elles 
conféraient,  avec  la  saisine  (g'ez^ere)  et  l'administration  de  toute  la 
fortune  de  cette  dernière,  la  libre  disposition  de  ses  meubles,  à  la 
charge  du  paiement  des  dettes.  Ces  coutumes,  d'un  autre  côté, 
donnaient  à  la  femme  survivante,  le  droit  de  réclamer,  outre  le 
prélèvement  de  ses  apports,  une  certaine  portion  des  acquêts  2.  Il 
serait  difficile  de  préciser  les  causes  diverses,  sous  l'influence  des- 
quelles ces  premiers  éléments  se  sont  développés  et  transformés, 
pour  aboutir,  dans  certains  pays,  à  l'admission  d'une  véritable 
société  de  biens  entre  les  époux.  En  France,  ce  fut  pendant  la  pé- 
riode féodale,  et  sous  l'action  des  statuts  municipaux  auxquels 
donnèrent  naissance  les  chartes  d'affranchissement  de  communes, 
que  le  régime  de  la  communauté  reçut  ses  développements  les 
plus  importants  et  sa  forme  définitive^. 


'  Au  nombre  des  coutumes  qui  n'iulmettaient  pas  de  plein  droit  la  commu- 
nauté de  biens  entre  époux,  nous  citerons  principalement  la  coutume  de  Rennes 
et  celle  de  Metz.  Quant  à  la  coutume  de  Normandie,  elle  avait  cela  de  particu- 
lier et  de  tout  exceptionnel,  que  non-seulement  elle  ne  reconnaissait  pas  de  com- 
munauté légale,  mais  qu'elle  défendait  même  la  stipulation  d'une  communauté 
conventionnelle.  Gpr.  Lebrun,  cbap.  I  ;  Troplong,  Préface,  p.  142  et  suiv.  ; 
Zachariœ,  |  497,  note  1". 

2  Eichhorn,  Deulsche  Staats  und  Rechtsgeschichte ,  I,  §  62  b.  Walter,  Deutsche 
Rechisgeschichte,  ||  460  à  463.  Zœpfl,  Deutsche  Bechtsgcschichte,  §  84. 

3  L'origine  et  les  développements  de  la  communauté  de  biens  forment  encore 
aujourd'bui  un  des  points  d'histoire  les  plus  controversés.  Gpr.  Ginoulhiac, 
p.  io9  et  suiv.  ;  Laferrière,  Histoire  du  Droit  civil  de  Rome  et  du  Droit  français^ 
IV,  p.  180  et  suiv.  ;  Pardessus,  De  la  loi  salique,  p.  673;  Klimrath,  Travaux 
sur  l'histoire  du  Droit  français,  I,  180^  et  II,  277  ;  Laboulaye,  Condition  des 
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D'après  la  coutume  de  Paris,  la  communauté  comprenait,  d'uiie 
part,  toute  la  fortune  mobilière  que  les  époux  possédaient  au  jour 
de  la  célébration  du  mariage,  ou  qu'ils  acquéraient  dans  la  suite, 
à  quelque  titre  que  ce  fût,  et,  d'autre  part,  les  conquêts  immeubles, 
c'est-à-dire  les  immeubles  acquis  pendant  le  mariage,  soit  du 
fonds  commun  et  à  titre  onéreux,  soit  même  à  titre  de  donation 
ou  de  legs,  à  moins  que  la  disposition  n'eût  eu  lieu  en  ligne  directe. 
Tous  les  autres  immeubles  restaient  en  dehors  de  la  communauté, 
et  formaient  des  propres  pour  celui  des  époux  auquel  ils  appar- 
tenaient. 

Du  reste,  la  plupart  des  coutumes,  et  notamment  celle  de  Paris, 
ne  soumettaient  les  époux  à  la  communauté  coutuniière,  qu'à  dé- 
faut de  conventions  contraires  de  leur  part.  Elles  leur  laissaient 
une  entière  liberté  pour  modifier  ce  régime  selon  leurs  convenan- 
ces, ou  même  pour  s'y  soustraire  entièrement. 

Les  conventions  qui  avaient  pour  objet  de  rejeter  toute  commu- 
nauté de  biens,  étaient  la  clause  d'exclusion  de  communauté,  et 
celle  de  séparation  de  biens. 

Le  régime  que  fondait  la  première  de  ces  clauses  concordait, 
en  général,  avec  celui  qui,  d'après  le  Droit  romain,  existait  entre 
les  époux,  lorsque  tous  les  biens  de  la  femme  étaient  dotaux.  Il 
n'y  avait  entre  ses  deux  régimes  d'autre  différence  essentielle,  si 
ce  n'est  que  les  immeubles  de  la  femme,  mariée  avec  exclusion 
de  communauté,  n'étaient  pas  frappés  d'inaliénabilité,  comme 
les  fonds  dotaux  de  la  femme,  mariée  sous  le  régime  dotal. 

La  clause  de  séparation  de  biens  créait  une  situation  semblable 
à  celle  où  se  trouvaient  des  époux  mariés  en  pays  de  Droit  écrit, 
lorsque,  à  défaut  de  constitution  de  dot,  tous  les  biens  de  la  femme 
restaient  paraph  émaux. 

Les  deux  systèmes  opposés  dont  nous  venons  de  retracer  les 
principaux  traits,  se  partageaient  encore  la  France  aumomento'^ 
se  préparait  le  Code  Napoléon.  La  commission  de  rédaction,  dant> 


femmes,  p,  137  et  suiv.  :  Troplong,  Préface,  p.  116  et  sniv.  ;  Rodière  et  Pont,  I, 
p.  14  et  suiv.  ;  Odier,  I,  28  et  suiv.  ;  Kœnigswarter,  Études  historiques  sur  le 
Droit  civil  français.  Revue  de  lèf/islation,  1843,  XVII,  p.  393;  D'OliTercrona, 
Précis  historique  sur  l'origine  et  les  développements  de  la  communauté  de  biens 
entre  époux,  Revue  historique,  186S,  IX,  p,  169,  248  et  354;  Schœffner,  Ge- 
schichte  der  Rechtsverfassung  Frankreichs,  I,  p.  264  et  suiv.  ;  Zachariœ,  §  497 , 
texte  et  note  2. 
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la  vue  de  faire  disparaître  cet  antagonisme  de  législation,  avait 
proposé  d'ériger  la  communauté  de  biens  en  régime  de  Droit  com- 
mun, c'est-à-dire  de  faire  de  la  communauté,  en  l'absence  de  con- 
ventionsmatrimoniales  expresses,  la  règledes  intérêts  pécuniaires 
des  époux.  L'art.  11  de  son  projet  portait  :  «  A  défaut  de  conven- 
tions entre  époux,  il  y  a  communauté  de  biens,"  Cette  proposi- 
tion, attaquée  sous  divers  points  de  vue  au  sein  du  Conseil  d'État, 
ne  fut  définitivement  adoptée  qu'après  de  longs  débats  *. 

Le  parti  auquel  on  s'est  arrêté,  se  justifie  au  point  de  vue  moral 
ou  philosophique,  comme  h  celui  de  l'utilité  sociale  et  de  la  pra- 
tique. Il  respecte  la  liberté  des  conventions,  et  laisse  les  époux 
parfaitement  maîtres  de  choisir  le  régime  dotal  oq  tout  autre,  de 
préférence  h  celui  de  la  communauté.  Au  fond,  la  communauté  de 
biens,  qui  unit  et  confond  les  intérêts  pécuniaires  des  époux,  est 
plus  conforme  que  le  régime  dotal,  qui  tend  à  diviser  et  à  séparer 
leurs  intérêts  matériels,  à  l'institution  du  mariage,  et  à  la  nature 
des  rapports  que,  dans  les  idées  chrétiennes,  cette  institution  est 
destinée  à  établir  entre  les  époux.  Le  système  de  la  communauté 
est  aussi  plus  favorable  au  crédit,  et  d'une  application  plus  simple 
et  plus  facile  que  le  système  dotal,  qui  fait  naître,  à  chaque  instant, 
les  complications  les  plus  sérieuses. 

Il  convient  d'ailleurs  de  remarquer  qu'il  ne  s'agissait  pas,  à 
vrai  dire,  d'une  préférence  à  donner  à  l'un  des  systèmes  sur 
l'autre  :  le  débat  ne  pouvait,  en  réalité,  porter  que  sur  le  point 
de  savoir  si,  en  l'absence  de  contrat  de  mariage,  les  époux  seraient 
considérés  comme  ayant  tacitement  établi  une  communauté  de 
biens  plus  ou  moins  étendue,  ou  si,  au  contraire,  ils  seraient 
présumés  avoir  voulu  maintenir,  même  pendant  le  mariage,  une 
séparation  complète  de  leurs  biens  et  de  leurs  intérêts  ;  et  la 
question  réduite  à  ces  termes  n'était  plus  susceptible  d'une  sérieuse 
controverse. 

Ce  point  réglé,  il  restait  à  s'entendre  sur  retendue  de  la  com- 
munauté légale  quant  aux  biens  qui,  pour  la  propriété  même,  en- 
treraient dans  la  formation  de  la  masse  commune,  ou  qui  en  de- 
meureraient exclus.  Les  rédacteurs  du  Code  crurent  devoir,  à 
l'exemple  de  la  coutume  de  Paris,  restreindre  la  communauté 
légale  au  mobilier  des  époux  et  aux  immeubles  conquêts,  alors 
cependant  que  leur  point  de  départ  les  conduisait  naturellement  à 


*  Gpr.  Locré,  Lég.,  XIII,  p.  127,  146  et  suiv.,  p.  202  et  suiv. 
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faire  entrer  dans  la  communauté  tous  les  biens  des  époux  sans 
distinction.  La  communauté  universelle  répond  seule,  d'une  ma- 
nière complète,  à  l'idée  de  l'union  des  époux  par  le  mariage. 
On  devait  d'autant  moins  hésiter  à  ériger  cette  communauté  en 
régime  de  Droit  commun,  que  l'exclusion  des  immeubles  et  leur 
réserve  au  profit  de  chacun  des  époux,  n'a  plus,  dans  notre  légis- 
lation actuelle,  de  raison  d'être,  et  se  trouve  en  désaccord  avec 
les  conditions  économiques  de  la  société  moderne  ^.  Dans  l'ancien 
Droit,  cette  réserve  était  logique  :  elle  se  rattachait  au  système 
des  propres  de  succession,  et  rentrait  dans  cet  ensemble  de  règles 
et  d'institutions  qui,  toutes,  tendaient  à  la  conservation  des  biens 
dans  les  familles  ;  mais  notre  législation  nouvelle,  on  le  sait,  a 
rompu  avec  ces  tendances  et  ces  traditions.  Il  y  a  plus,  en  pré- 
sence de  l'accroissement  prodigieux  de  la  richesse  mobilière,  et 
alors  que  la  fortune  de  beaucoup  de  familles  consiste  uniquement 
en  valeurs  de  cette  nature,  le  système  qui,  tout  en  excluant  de  la 
communauté  les  immeubles  des  époux,  y  fait  tomber  leur  mobilier, 
même  futur,  conduit  souvent  à  d'injustes  inégalités,  et  à  des  ré- 
sultats que,  ni  les  époux,  ni  leurs  familles  respectives  n'eussent 
d'avance  acceptés,  s'ils  les  avaient  prévus. 


De  l'ordre  suivi  dans  la  rédaction  du  titre  du  contrat  de  mariage. 

Le  projet  du  titre  Du  contrat  de  mariage,  présenté  par  la  Com- 
mission de  rédaction,  se  composait  de  trois  chapitres  :  le  premier, 
contenant  quelques  dispositions  générales  ;  le  second,  portant 
règlement  de  la  communauté  légale  ;  et  le  troisième,  traitant  des 
conventions  qui  peuvent  modifier  cette  communauté,  ou  l'exclure 
complètement.  Le  troisième  chapitre  se  divisait  en  deux  sections  : 
l'une,  consacrée  aux  conventions  ayant  pour  objet  d'exclure  la 


*  Zachariae,  |  497,  texte  in  fine.  —  Une  proposition  en  ce  sens  avait  e'té 
faite  au  sein  du  Conseil  d'Etat  ;  mais  elle  fut  écartée  par  la  considération  qu'il 
importait  de  ne  pas  rompre  des  habitudes  établies.  Locré,  Lég.,  XIII,  p.  184 
et  suiv.  —  MM.  Rodière  et  Pont  (I,  343),  et  Troplong  (I,  341)  se  prononcent, 
d'après  des  considérations  qui  ne  nous  paraissent  pas  décisives,  en  faveur  du 
système  adopté  parle  Gode  Napoléon. 
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communauté;  l'autre,  aux  stipulations  tendant  simplement  à  la  mo- 
difier. La  première  de  ces  sections  s'occupait  :  de  la  clause  portant 
que  tous  les  biens  de  la  femme  seront  dotaux  ;  de  la  stipulation 
qu'ils  seront  tous  paraphernaux;  de  la  déclaration  que  les  époux 
se  marient  sans  communauté  ;  de  la  clause  de  séparation  de  biens  ; 
enfin,  de  la  stipulation  mixte,  suivant  laquelle  les  biens  de  la  femme 
sont  pour  partie  dotaux,  et  pour  partie  paraphernaux.  L'art.  123 
du  projet  permettait  d'ailleurs,  quelle  que  fût  la  combinaison 
adoptée  par  les  époux,  de  stipuler  que  les  biens  dotaux  de  la 
femme  seraient  inaliénables. 

Cette  distribution  des  matières  était  rationnelle,  et  en  quelque 
sorte  commandée  par  l'indication  de  la  communauté  de  biens, 
comme  régime  de  Droit  commun.  Le  cadre  d'ailleurs  était  com- 
plet :  comme  la  faculté,  laissée  aux  parties,  de  déclarer  inaliénables 
les  biens  dotaux  de  la  femme,  leur  donnait  le  moyen  de  s'appro- 
prier, à  leur  choix,  l'une  ou  l'autre  des  combinaisons  que  com- 
porte le  régime  dotal,  la  Commission  de  rédaction  n'avait  point  à 
s'occuper  séparément  de  ce  régime,  comme  parallèle  à  celui  de 
la  communauté.  Enfin,  les  dispositions  du  projet,  en  évitant  des 
redites,  présentaient  l'avantage  de  soumettre  à  des  règles  uni- 
formes, des  situations  qui,  en  réalité,  ne  diffèrent  point  entre  elles. 

La  Section  de  législation  du  Conseil  d'Étal  modifia  profondément 
le  travail  de  la  Commission  de  rédaction.  Considérant  comme  con- 
traire à  l'intérêt  public,  la  faculté  réservée  aux  époux  de  déclarer 
inaliénables  les  biens  dotaux  de  la  femme,  elle  la  supprima  par 
l'art.  138,  ainsi  conçu  :  «  Les  immeubles  constitués  en  dot,  même 
*  dans  le  cas  du  présent  paragraphe  (régime  exclusif  de  commu- 
«■  nauté) ,  ne  sont  point  inaliénables.  Toute  convention  contraire 
«  est  nulle,  y 

L'apparition  du  projet  de  la  Section  de  législation,  qui,  allant 
jusqu'à  proscrire  toute  stipulation  d'inaliônabilité  des  biens  de  la 
femme,  sacrifiait  entièrement  le  régime  dotal  à  celui  de  la  commu- 
nauté, souleva  les  plus  vives  réclamations  de  la  part  des  popula- 
tions, dont  la  suppression  de  ce  régime  froissait  les  mœurs  et  bri- 
sait les  habitudes.  Afin  de  calmer  les  esprits,  en  donnant,  dans 
une  certaine  mesure,  satisfaction  à  ces  réclamations,  le  Conseil 
d'État  prit  le  parti  de  déclarer  formellement  que  les  deux  régimes 
étaient  maintenus  (art.  1391),  et  d'organiser  le  régime  dotal  dans 
un  chapitre  particulier.  Cet  expédient  était  prudent,  sans  doute  ; 
mais  en  s'y  arrêtant,  on  s'exposait  au  double  inconvénient  de  se 
condamner  à  de  fréquentes  répétitions,  et  de  poser  des  règles 


-MJ   CONTRAT   DE   MABIACE.    |   499.  219 

distinctes,  pour  des  sitaations  qui,  au  fond,  offrent  une  complète 
analogie. 

I  499. 

De  t interprétation  du  titi^e  du  contrat  de  mariage. 

Les  explications  données  aux  deux  paragraphes  qui  précèdent, 
conduisent  à  adopter,  pour  l'interprétation  du  titre  Du  contrat  de 
mariage,  les  règles  suivantes  : 

1°  Les  dispositions  relatives  à  la  communauté  de  biens  doivent 
être  interprétées  d'après  le  Droit  coutumier,  et  plus  particulière- 
ment dans  le  sens  de  la  coutume  de  Paris.  Celles  qui  concernent 
je  régime  dotal,  doivent  l'être  d'après  le  Droit  romain,  en  tenant 
compte,  toutefois,  des  moditlcations  apportées  à  cette  législation 
par  notre  ancienne  jurisprudence*. 

â*'  Il  n'y  a  pas  lieu  de  combiner  entre  elles,  pour  les  interpréter 
et  les  compléter  les  unes  par  les  autres,  les  règles  que  tracent  les 
art.  Io30  à  1534  sur  l'administration,  la  jouissance,  la  disposition, 
et  la  restitution  des  biens  de  la  femme  mariée  sans  communauté, 
et  les  dispositions  des  art.  1549  à  lo73,  qui  statuent  sur  les  biens 
dotaux  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  2. 


1  Zachariae,  |  499,  texte  et  note  1". 

2  Nous  prenons  i.i  le  contre-pied  de  ropinion  de  Zachari»,  qui  enseigne 
(I  499,  texte  et  note  2,  et  |  531,  texte  et  note  lo)  que  les  dispositions  des  art, 
1530  à  lo3o,  et  celles  des  art.  1349  à  1373,  peuvent  et  doivent,  en  général, 
être  complétées  les  unes  par  les  autres.  Cette  opinion,  que  nous  avions  repro- 
duite sans  observation  dans  nos  deux  premières  éditions,  et  qui  est  également 
professée  par  MM.  Rodière  et  Pont  (ÎII,  2067  et  suiv.)  nous  a  paru,  après  mûr 
examen,  aussi  erronée  à  son  point  de  départ,  que  fausse  dans  les  applications 
particulières  auxquelles  elle  conduit.  La  position  respective  d'époux  mariés  sans 
communauté  présente,  il  est  vrai,  sauf  l'aliénabilité  des  biens  de  la  femme,  nne 
analogie  parfaite  avec  celle  dans  laquelle  se  trouvent  des  époux  mariés  sous  le 
régime  dotal,  quand  tous  les  biens  de  la  femme  sont  constitués  en  dot.  Dans 
l'une  et  l'autre  hypothèse,  en  effet,  le  mari  a  l'administration  et  la  jouissance 
de  tous  les  biens  de  la  femme.  Mais  cette  analogie  qui,  nous  le  reconnaissons, 
existe  au  fond  des  choses,  ne  suffit  point  pour  justifier  la  règle  d''interprétation 
proposée  par  Zachariae.  C'est  la  règle  contraire  qui  découle  logiquement  et  for- 
cément des  prémisses  posées  aux  ||  497  et  498.  Le  régime  simplement  exclu- 
sif de  communauté  a  toujours  été  distingué  du  régime  dotal  ;  pratiqué  dans  les 
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L'application  de  ces  dernières  dispositions  doit  être  restreinte 
au  régime  dotal,  à  l'exception  seulement  de  celles  qui  ne  renfer- 
meraient, comme  par  exemple,  les  art.  1562,  1566,  al.  1",  lo67  et 
1568,  que  de  simples  applications  des  principes  sur  l'usufruit  et 
l'administration  de  la  fortune  d'autrui.  C'est  ainsi,  en  particulier, 
quel'al.  2del'art.  lo49,  l'ai.  3  de  l'art.  1o6o,  l'ai.  2  de  l'art.  1370, 
les  art.  loTl  et  1573,  ne  peuvent  être  étendus  au  cas  de  simple 
exclusion  de  la  communauté  ^. 

3°  Les  clauses  d'un  contrat  de  mariage  par  lequel  les  époux 
établissent  une  communauté  de  biens,  ne  dérogent  aux  règles  de 
la  communauté  légale  qu'autant  que  les  parties  ont  clairement  ma- 
nifesté l'intention  de  s'en  écarter,  ou  que  la  dérogation  résulte 
des  effets  attribués  par  la  loi  aux  conventions  qu'elles  ont  arrêtées. 
Art.  1528. 

4"  Une  quatrième  règle  d'interprétation,  mais  qui  ne  découle 
plus  des  explications  données  aux  ||  497  et  498,  concerne  spécia- 
lement les  art.  1536  à  1539,  rapprochés  des  art.  1448  à  1450.  Les 


pays  de  Droit  coutumier,  il  y  avait  ses  règles  propres,  et  c'est  sous  cette  forme 
particulière  qu'il  a  passé  dans  le  Code  Napoléon.  Vouloir  étendre  à  ce  régime, 
sous  prétexte  de  compléter  les  dispositions  législatives  qui  le  règlent,  les  prin- 
cipes particuliers  au  régime  dotal,  c'est,  à  notre  avis,  se  mettre  en  opposition 
tout  à  la  lois  avec  la  tradition  historique  et  avec  Tensemble  des  faits  relatifs  à 
la  rédaction  du  titre  Du  contrat  de  mariage.  La  pensée  de  la  Commission  de 
rédaction  avait  été,  sinon  de  proscrire  le  régime  dotal,  du  moins  de  le  considérer 
simplement  comme  le  résultat  d'une  clause  exclusive  de  communauté  ;  et  il  est 
digne  de  remarque  que  les  art.  114  et  lio  du  projet,  qui  s'en  occupaient  à  ce 
point  de  vue,  et  qui  depuis  sont  devenus  les  art.  Io30  à  1334  du  Code  Napo- 
léon, n'avaient  reproduit  aucun  des  principes  particuliers  à  la  dot,  que  les  ré- 
dacteurs des  art.  1349,  1363,  1370,  1371  et  1373  ont  plus  tard  empruntés  au 
Droit  écrit.  Si  la  pensée  de  la  Commission  de  rédaction  avait  été  maintenue, 
personne  n'eût  pu  songer  à  étendre  un  régime  simplement  exclusif  de  commu- 
nauté, telle  ou  telle  règle  établie  pour  le  régime  dotal.  Qu'importe  après  cela  que 
le  Conseil  d'Etat  ait  jugé  convenable  d'ajouter  au  projet  un  chapitre  particu- 
lier consacré  au  régime  dotal  ?  Cette  résolution  n'autorise,  en  aucune  façon, 
l'alliage  des  principes  du  Droit  écrit  avec  les  règles  coutumières,  reproduites 
dans  les  art.  1330  à  1334.  Loin  de  là,  elle  repousse  ce  procédé,  puisqu'elle  a 
eu  précisément  pour  objet  de  conserver  le  régime  dotal  avec  son  existence  propre 
et  ses  règles  particulières.  Voy.  en  ce  sens  :  Bellot  des  Minières,  III,  133,  et  IV, 
480;  Troplong,  III,  2234;  Duranton,  XV,  267,  299  et  300;  Odier,  II,  944  et 
970;  Marcadé,  sur  les  art.  1329  à  1332,  n»  1. 
5  Cpr.  I  331,  texte  n°  2;  et  §  340,  note  55. 
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dispositions  contenues  dans  ces  deux  séries  d'articles  sur  la  sépa- 
ration de  biens  conventionnelle  et  la  séparation  judiciaire,  peuvent, 
en  général,  être  réciproquement  interprétées  et  complétées  les 
unes  par  les  autres^. 

Du  reste,  il  n'est  ici  question  que  de  l'interprétation  et  de  l'ap- 
plication de  la  loi  même.  S'il  s'agissait  de  rechercher  le  sens  des 
clauses  d'un  contrat  de  mariage,  on  devrait,  avant  tout,  s'attacher 
à  la  commune  intention  des  parties,  d'autant  plus  que  la  loi 
laisse  aux  futurs  époux  la  plus  grande  liberté  pour  régler,  comme 
ils  l'entendent,  leurs  intérêts  pécuniaires  *. 


§  500. 
De   la   dot. 

1°  La  dot,  dans  le  sens  propre  de  ce  mot,  est  le  bien  que  la 
femme  apporte  au  mari,  soit  en  propriété,  soit  en  jouissance  seu- 
lement, pour  lui  aider  à  supporter  les  charges  du  mariage. 
Art.  1540. 

Les  biens  dont  la  femme  conserve  et  la  propriété  et  la  jouis- 
sance, se  nomment  paraphernaux,  quand  les  époux  sont  mariés 
sous  le  régime  dotal.  Art.  1574.  Il  n'existe  pas  de  terme  spécial 
pour  les  désigner,  lorsque  les  époux  sont  communs  en  biens, 
ou  que,  sans  se  soumettre  au  régime  dota',  ils  ont  exclu  la  com- 
munauté i. 

La  clause  de  séparation  de  biens  et  la  déclaration  de  parapher- 
nalité  de  tous  les  biens  de  la  femme  sont,  de  leur  nature,  exclu- 
sives de  toute  idée  de  dot. 

Sous  le  régime  de  la  communauté,  et  sauf  stipulation  contraire, 
tous  les  biens  de  la  femme  sont  dotaux,  soit  quant  à  la  propriété, 


*  Duranton,  XV,  306.  Zachariœ,  |  499,  texte  et  note  4. 

*  Battur,  II,  393.  Zachariœ,  |  499,  texte  et  note  o. 

*  Les  termes  biens  personnels  de  la  femme,  qu'on  lit  aux  art.  1413  et  1417, 
y  sont  employés  pour  désigner  les  biens  dont  la  femme  conserve  la  propriété, 
mais  qui  tombent  dans  la  communauté  pour  la  jouissance,  et  qui  constituent  par 
conséquent  des  biens  dotaux  quant  à  cette  jouissance. 
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soit  au  moins  quant  à  la  jouissance^.  Tous  les  biens  de  la  femme 
sont  également  dotaux,  mais  quant  à  la  jouissance  seulement, 
lorsque  les  époux  ont  exclu  la  communauté,  sans  toutefois  se  sé- 
parer de  biens.  Art.  1330.  Enfin,  sous  le  régime  dotal,  la  dot  se 
compose  exclusivement  des  biens  que  la  femme  s'est  constitués, 
ou  qui  lui  ont  été  donnés  en  contrat  de  mariage  :  ses  autres  biens 
demeurent  paraphernaux.  Art.  1541. 

Quoique  la  dot  soit,  sous  ces  divers  régimes,  soumise  à.  des 
règles  différentes,  elle  présente  toujours  le  caractère  fondamental 
indiqué  par  l'art.  1340.  Gpr.  art.  1409,  n»  5,  et  1530. 

Dans  un  sens  plus  étendu,  le  terme  dot  s'applique  également 
aux  biens  donnés  au  futur  époux,  en  vue  de  son  établissement  par 
mariage.  Les  règles  qui  vont  être  développées  sous  les  numéros 
suivants,  sont,  en  général ,  communes  à  la  dot  du  mari  et  à  celle 
de  la  femme  ^. 

2»  La  dot  est  le  plus  souvent  constituée  par  les  parents  des 
époux  ou  par  des  étrangers  ;  mais  rien  n'empêche  que  la  femme 
ne  se  constitue  une  dot  sur  ses  biens  personnels. 

Le  père  et  la  mère  ne  sont  pas  civilement  obligés  de  fournir  une 
dot  à  leurs  enfants.  Art.  204.  Mais  ils  sont,  à  cet  égard,  soumis  à 
une  obligation  naturelle  ^  En  promettant  une  dot,  ils  sont  censés 
l'avoir  fait  en  exécution  de  cette  obligation,  qui  pèse  également 
sur  l'un  et  sur  l'autre.  De  là  résultent  les  conséquences  sui- 
vantes : 


2  La  dot  de  la  femme  commune  en  biens  est  plus  spécialement  appele'e 
apport,  quand  on  la  considère  comme  mise  sociale,  et  qu'il  s'agit  de  savoir  si 
la  femme  peut  la  reprendre,  et  de  quelle  manière  elle  peut  en  exercer  la  reprise, 
Gpr.  art.  1501,  1502,  1511  et  1514.  Le  terme  apport  s'applique  également  aux 
biens  du  mari  dans  le  sens  qui  vient  d'être  indiqué.  Zacharise,  §  500,  texte  et 
note  3. 

3  Gpr.  Touiller,  XII,  316;  Duranton,  VIII,  528,  et  XIV,  296;  Rodière  et 
Pont,  I,  97  et  112. 

*  Arg.  art.  204.  En  se  bornant  à  dénier  à  l'enfant  toute  action  contre  ses 
père  et  mère,  pour  un  établissement  par  mariage  ou  autrement,  c'est-à-dire  à  lui 
refuser,  sous  ce  rapport,  la  sanction  complète  du  Droit  positif,  l'art.  204  indiqpie 
virtuellement,  par  cela  même,  que  ces  derniers  sont  soumis  à  cet  égard  à  une 
obligation  naturelle.  Touiller,  XII,  323.  Troplong,  II,  1208  et  1210;  IV,  3067. 
Zachariai,  |  509,  texte  et  note  33.  Req.  rej.,  14  juin  1827,  Sir.,  27,1,  474. 
Gpr.  I  297,  texte  n"  2,  et  note  8. 
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a.  La  promesse  d'une  dot  déterminée  ^,  faite  par  le  père  ou  la 
mère  en  vue  d'un  mariage  qui  s'est  réalisé  de  leur  agrément,  est 
valable  et  obligatoire,  quoiqu'elle  ne  soit  consignée  que  dans  un 
acte  sous  seing  privé  ^. 

b.  La  dot  promise  par  les  père  et  mère  ou  par  l'un  d'eux,  doit, 
à  moins  de  stipulation  contraire,  être  prise  sur  leurs  patrimoines 
respectifs,  encore  que  l'enfant  doté  possède  des  biens  personnels. 
Art.  1546  et  arg.  de  cet  article  '. 

c.  Les  père  et  mère,  qui  ont  constitué  conjointement  une  dot, 
sans  déterminer  la  part  pour  laquelle  ils  entendaient  y  contribuer, 
en  sont  tenus  chacun  pour  moitié,  sous  quelque  régime  qu'ils 
soient  mariés,  et  encore  que  la  dot  ait  été  promise  en  effets  propres 
à  l'un  d'eux.  Art.  1438  et  1544,  al.  1.  Si  la  dot  constituée  con- 
jointement par  le  père  et  la  mère,  est  fournie  en  biens  propres  à 
l'un  d'eux,  celui-ci  devient  créancier  de  l'autre  pour  la  moitié  de 
la  valeur  de  ces  biens  8. 


5  Nous  disons  déterminée,  car  la  promesse  d'une  dot  indéterminée,  eût-elle 
même  été  faite  par  contrat  de  mariage,  serait  à  considérer  comme  non  avenue. 
Art.  1129.  Cpr.  L.  1,  C.  De  dot.  prom.  (5,  il);  L.  69,  |  4,  D.  De  jure  dot. 
(23,  3). 

6  En  effet,  une  obligation  naturelle  peut  servir  de  cause  à  une  obligation  ci- 
vile ;  et  l'engagement  contracté  en  vue  d'accomplir  une  pareille  obligation,  ne 
constituant  point  une  libéralité  sujette  aux  formalités  des  donations,  est  valable, 
quoique  contenu  seulement  dans  un  acle  sous  seing  privé,  Voy.  |  297,  texte 
n°  3,  lett.  c,  et  note  21.  Cpr.  cep.  Req.  rej.,  10  décembre  1842,  Sir.,  43,  1, 
335.  Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont,  I,  96.  D'après  ces  auteurs,  une 
obligation  naturelle  ne  serait  mise  en  évidence  et  ne  deviendrait  efficace,  que  par 
le  paiement  effectif,  oupar  une  donation  régulière  en  la  forme.  C'est  là,  croyons- 
nous,  une  grave  erreur. 

''  Quoique  l'art.  1346  soit  placé  sous  le  chapitre  qui  traite  du  régime  dotal, 
il  doit  cependant,  à  raison  de  la  généralité  du  motif  sur  lequel  est  fondée  sa 
disposition,  être  appKqué  sans  distinction  du  régime  sous  lequel  sont  mariés  les 
père  et  mère  qui  ont  constitué  la  dot.  La  m^me  observation  s'applique  à 
l'art.  1545  et  au  second  alinéa  de  l'art.  1544.  Duranton,  X,  368.  Rodière  et 
Pont,.  I,  97.  Zachariae,  |  534,  note  3. 

8  Rodière  et  Pont,  J,  101.  Troplong,  II,  1233  etsuiv.  Bordeaux,  6  décembre 
1833,  Sir.,  34,  2,  243.  —  Quel  serait  l'effet  d'une  constitution  de  dot  faitepar 
le  père  et  la  mère,  chacun  pour  moitié  seulement,  mais  avec  engagement  soli- 
daire de  la  payer  à  des  termes  convenus?  Voy.  Montpellier,  30  mai  1866, 
Sir.,  67,  2,  16. 
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d.  La  dot  promise  conjointement  par  les  père  et  mère  communs 
en  biens  doit,  quoiqu'elle  ait  été  fournie  en  effets  de  communauté, 
être  rapportée,  non  à  la  communauté,  mais  pour  moitié  à  chacune 
des  deux  successions'. 

e.  La  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  qui  a 
doté  un  enfant  commun,  conjointement  avec  son  mari,  sans  expri- 
mer que  la  dot  serait  exclusivement  prise  sur  les  biens  communs, 
ou  qu'elle  n'entendait  s'obliger  qu'en  qualité  de  commune  en 
biens  ^*>,  est  tenue  personnellement  au  paiement  de  la  moitié  de  la 
dot.  Elle  ne  peut  s'affranchir  de  celte  obligation  envers  l'enfant 
doté,  en  renonçant  à  la  communauté  ;  et  quand  la  dot  a  été  fournie 
par  la  communauté,  la  femme  qui  renonce,  doit  indemnité  au 
mari  ou  à  ses  héritiers,  pour  la  moitié  de  la  dol^^ 

La  constitution  de  dot  faite  par  le  père  seul  n'engage  pas  la 
mère,  lors  même  qu'il  a  déclaré  constituer  la  dot  pour  droits  pa- 
ternels et  maternels,  et  que  la  mère  a  été  présente  au  contrat.  En 
pareil  cas,  la  dot  demeure  en  entier  à  la  charge  du  père.  Art.  1344, 
al.  2,  et  arg.  de  cet  article.  Toutefois,  si  les  père  et  mère  étaient 
communs  en  biens,  la  mère  serait,  en  cas  d'acceptation  de  la  com- 
munauté, tenue  de  supporter  la  moitié  de  la  dot,  à  moins  que  le 
mari  n'eût  déclaré  qu'il  s'en  chargeait  pour  le  tout,  ou  ce  qui  re- 
viendrait au  mênip,  qu'il  ne  l'eût  promise  en  biens  personnels,  ou 
en  avancement  d'hoirie  sur  sa  propre  succession  ^-.  Art.  1439. 

Réciproquement,  la  constitution  de  dot  faite  par  la  mère  seule, 
même  avec  l'autorisation  du  père,  n'engage  pas  ce  dernier,  à 
moins  qu'ils  ne  soient  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté, 


9  Comme  l'obligation  naturelle  de  doter  est  personnelle  au  père  et  à  la  mère 
et  ne  constitue  point  une  dette  de  communauté,  ils  sont  censés,  lors  même  que 
la  dot  a  été  fournie  en  effets  de  la  communauté,  avoir  doté  de  suo.  Par  suite,  la 
moitié  de  la  dot  est  rapportable  à  la  succession  de  chacun  d'eux.  La  Cour  de 
cassation  (Giv.  cass.,  31  mars  1846,  Sir.,  46,  1,  337)  a  fait  une  application 
fort  remarquable  de  cette  règle  dans  une  espèce  qui  présentait  de  grandes  sin- 
gularités. 

10  Cpr.  Agen,  23  mars  1863,  Sir.,  65,  2,  191. 

11  Pothier,  n"  6oo.  Duranton,  XIV,  28o.  Rodière  et  Pont,  I,  102.  Troplong, 
II,  1220  et  suiv.  Za.-haria;,  |  o09,  texte  in  fine.  Paris,  6  juillet  1813,  Sir.,  14, 
2,  116.  Bourges,  29  juillet  1831,  Sir.,  53,  2,  343.  Cpr.  cep.  Bordeaux, 
17  janvier  1834,  Sir.,  54,  2,  313. 

12  Touliier,  XIll,  320.  Rodière  et  Pont,  1,  103.  Douai,  6  juUlet  1833, 
Sir.,  53,  2,  117. 
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auquel  cas  le  père  est  tenu,  comme  chef  de  la  communauté,  du 
paiement  de  la  dot,  sauf  son  recours  tel  que  de  droit  i3. 

Lorsque  le  survivant  des  père  et  mère  a  constitué  une  dot  pour 
biens  paternels  et  maternels,  sans  spécifier  les  portions,  la  dot  se 
prend  d'abord  sur  les  droits  du  futur  époux  dans  les  biens  du  con- 
joint prédécédé,  et  pour  le  surplus,  sur  les  biens  du  constituant.  Il 
n'y  a  pas,  à  cet  égard,  de  distinction  à  faire  entre  le  cas  où  la  part 
de  l'enfant  dans  la  succession  du  père  ou  de  la  mère  prédécédé, 
dépasserait  la  moitié  de  la  dot,  et  le  cas  où  elle  serait  inférieure 
à  celte  moitié.  Art.  lo4o. 

Que  si  le  survivant  avait  constitué  la  dot  sur  les  biens  du  pré- 
décédé seulement,  ou  si,  en  la  constituant  pour  biens  paternels  et 
maternels,  il  avait  fixé  les  portions  contributoires  de  ces  deux 
classes  de  biens,  et  que  la  succession  du  prédécédé  fût  insuffisante 
pour  le  paiement  de  la  dot  ou  de  la  portion  constituée  sur  cette 
succession,  le  constituant  serait  tenu  personnellement  du  complé- 
ment de  la  dot  en  principal  et  intérêts  **. 

La  clause  par  laquelle  le  père  et  la  mère,  en  dotant  conjointe- 
ment leur  enfant,  stipulent  que  la  dot  est,  en  totalité,  constituée 
par  avancement  d'hoirie  sur  la  succession  du  premier  mourant 
d'entre  eux,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  qu'elle  sera  pour  le  tout 
imputable  sur  cette  succession,  est  parfaitement  licite,  et  lie  l'en- 
fant doté,  aussi  bien  que  les  constituants  l'un  à  l'égard  de  l'autre. 
Elle  a  pour  effet  de  faire  considérer  le  survivant  des  père  et  mère 
comme  étant  resté  étranger  à  la  constitution  dotale,  et  de  résoudre 
tout  engagement  de  sa  part  ^^.  De  ces  propositions  découlent  les 
conséquences  suivantes  : 

a.  Si  le  père  ou  la  mère  vient  à  décéder  avant  que  la  dot  ait  été 


«3  Art.  1409,  n"  2,  1419  et  1469.  Cpr.  |  509,  texte  n"  4,  lett.  6,  et  note  45. 
Rouen,  27  nicai  1834,  Sir.,  33,  2,  17.  Voy.  en  sens  contraire  :  Troplong,  II, 
846  et  1231. 

**  On  présume  que  le  survivant  des  père  et  mère  qui,  mieux  que  les  futurs 
époux,  devait  connaître  la  fortune  du  prédécédé,  a  entendu  accomplir  son  obli- 
gation naturelle  de  doter,  dans  la  mesure  de  ce  qu'il  aurait  à  fournir  pour 
compléter  la  dot  par  lui  fixée  et  constituée.  Tessier,  I,  p.  135.  Benoît,  I,  57. 
Rodière  et  Pont,  I,  100. 

«•î  Touiller,  XII,  336.  Duranton.  XV,  366.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  367. 
Rodière  et  Pont,  I,  107.  Voy.  aussi  l'arrêt  de  cassation  cité  à  la  note  18 
infra, 

V.  -  15 
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délivrée,  l'enfant  n'a  d'action  que  contre  la  succession  de  celui  de 
ses  parents  qui  est  décédé  le  premier  •^. 

b.  Que  si  la  dot  a  été  délivrée  du  vivant  des  père  et  mère,  f  en- 
fant est  obligé  de  la  rapporter  en  totalité  à  la  succession  du  pre- 
mier mourant  ^',  à  moins  qu'il  ne  renonce  à  cette  succession,  aun 
quel  cas  il  peut  la  retenir,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  die 
la  portion  disponible  ^^. 

c.  Quelle  que  soit  la  perte  que  l'enfant  puisse  éprouver  dans 
l'une  ou  l'autre  de  ces  hypothèses,  il  n'a  aucun  recours  à  exercer 
contre  le  survivant  de  ses  père  et  mère. 

D'un  autre  côté,  le  survivant  adroit  à  une  indemnité  sur  la  suc- 
cession du  prédécédé,  lorsque  la  dot  a  été  fournie,  soit  en  biens  à 
lui  propres,  soit  en  effets  ou  valeurs  de  la  communauté. 

Du  reste,  la  clause  dont  il  s'agit  n'empêche  pas  que  le  père  et 
la  mère  ne  soient  tenus  actuellement,  quoique  sous  éventualité  de 
résolution,  et  chacun  pour  sa  part,  au  paiement  de  la  dot.  L'en- 
fant est  donc  en  droit,  tant  qu'ils  vivent  tous  les  deux,  d'exiger, 
de  l'un  et  de  l'autre,  le  paiement  de  la  moitié  de  la  dot^'.  Il  y  a 
mieux  :  lorsque  l'un  des  constituants  a  fourni,  sur  ses  biens  person- 
nels, la  totalité  de  la  dot,  il  peut,  au  cas  de  séparation  de  biens,  en 
demander,  dans  la  liquidation,  la  bonification  pour  moitié,  sauf  re- 
port ultérieur  de  la  totalité  sur  la  succession  de  celui  des  deux  qTii 

16  Toullier,  loc.  cit.  Tessier,  I,  140.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit. 

17  La  Cour  de  Paris  (10  août  1843,  Sir.,  43,  2,  344)  avait  décidé  que  la 
clause  portant  que  la  dot  serait  imputée  en  totalité  sur  la  succession  du  prémou- 
7'ant,  est  à  considérer  comme  ayant  été  uniquement  stipulée  dans  l'intérêt  de 
l'époux  survivant,  et  que  dès  lors,  étrangère  à  l'enfant  doté,  elle  ne  pouvait 
avoir  pour  effet  de  l'astreindre  à  rapporter  la  totalité  de  la  dot  à  la  succession 
du  prémourant.  Cette  interprétation,  qui  tendait  à  établir  de  profondes  diffé- 
rences entre  la  clause  conçue  dans  les  termes  qui  viennent  d'être  rappelée,  et  la 
stipulation  portant  que  la  dot  est  pour  le  tout  constituée  en  acancement  sur 
Vhoirie  du  prémourant,  ne  nous  avait  pas  paru  acceptable.  Comment,  en  effet, 
admettre  que,  vis-à-vis  du  survivant,  la  succession  du  prémourant  puisse  avoir 
à  fournir  ou  à  supporter  la  dot  en  totalité,  sans  que  celte  dot  soit  aussi  pour 
la  totalité  rapportable  à  cette  succession,  ou  imputable  sur  la  quotité  des  biens 
dont  le  prémourant  a  pu  disposer,  et  le  cas  échéant,  réductible  à  cette  quotité. 
Aussi  la  Cour  de  Paris  est-elle  revenue  sur  sa  première  jurisprudence.  Paris, 
16  mars  1850,  Sir.,  50,  2,  321.  Cpr.  Orléans,  24  mai  1848,  Sir.,  50,  2,146. 

18  Civ.  cass.,  11  juillet  1814,  Sir.,  14,  1,  279. 

19  Rodière  et  Pont,  I,  107.  Orléans,  21  mai  1848,  Sir.,  50,  2,  146. 
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-viendra  à  mourir  le  premier  ^o.  Par  la  même  raison,  si  la  dot  avait 
été  fournie  en  valeurs  de  la  communauté,  le  mari  pourrait,  au  cas 
de  séparation  de  biens  et  de  renonciation  de  la  femme  à  la  com- 
munauté, réclamer,  dans  la  liquidation,  une  indemnité  pour  la 
moitié  de  la  dot,  sauf  encore  règlement  définitif  au  décès  de  l'un 
d'eux. 

Le  régime  sous  lequel  s'est  marié  l'enfant  qui  a  reçu  une  dot, 
est  sans  influence  sur  l'application  des  règles  qui  viennent  d'être 
développées. 

3»  A  moins  de  convention  contraire,  soit  expresse,  soit  impli- 
cite ^S  les  sommes  d'argent  promises  en  dot  portent,  de  plein  droit, 
intérêts  du  jour  du  mariage,  encore  que  les  parties  aient  stipulé 
des  termes  de  paiement.  Les  fruits  naturels  ou  civils  d'autres  ob- 
jets constitués  en  dot,  sont  également  dus,  de  plein  droit,  à  partir 
de  ce  jour.  Art.  4440,  1548  et  arg.  de  ces  articles. 

La  circonstance  qu'une  créance  improductive  d'intérêts,  et  non 
encore  exigible,  a  été  indiquée,  môme  dans  le  contrat  de  mariage, 
comme  devant  servir  au  paiement  d'une  dot  promise  en  argent, 
n'a  pas,  en  général  et  h  elle  seule,  pour  effet  de  dispenser  les  con- 
stituants de  l'obligation  de  servir  les  intérêts  de  la  dot  22.  Mais  la 
règle  qui  fait  courir  les  intérêts  de  plein  de  toute  somme  d'argent 
promise  en  dot,  serait  sans  application  au  cas  où  une  créance  non 
productive  d'intérêts  aurait  fait,  comme  telle,  l'objet  direct  et  prin- 
cipal d'une  constitution  dotale  ^3. 

Lorsque  la  dot  comprend  des  objets  qui  ne  produisent,  ni  fruits 
naturels  ou  industriels,  ni  fruits  civils,  le  retard  apporté  à  la  dé- 
livrance de  ces  objets,  ne  peut  donner  lieu  contre  les  constituants, 
qu'à  une  demande  en  dommages-intérêts  dans  les  termes  du  Droit 
commun^*. 

Malgré  la  faveur  de  la  dot,  les  intérêts  de  la  somme  promise  à 

20  Bourges,  29  juiUet  1851,  Sir.,  53,  2,  345.  Paris,  6  novembre  1854, 
Sir.,  55,  2,  607. 

2*  Zachariœ,  |  500,  texte  et  note  12.  Cpr.  Civ.  cass.,  13  mars  1827,  Sir., 
27,  1,  444. 

22  Cpr.  Civ.  rej.,  7  juillet  1833,  Sir.,  35,  1,  914. 

23  Delvincourt,  III,  p.  403.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  53.  Tessier,  I,  167. 
Benoît,  I,  138.  Rodière  et  Pont,  1,  128.  Troplong,  II,  1255.  Zacharise,  |  500, 
note  11.  Voy.  en  sens  contraire  :  Toullier,  XIV,  97. 

2*  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Troplong,  II,  1256. 
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ce  titre,  sont  soumis  à  la  prescription  de  cinq  ans,  établie  par 
l'art.  2277  25. 

4'*  Toute  personne  qui  a  constitué  une  dot,  est,  de  plein  droit, 
tenue  à  garantie  pour  l'éviction  des  biens,  corporels  ou  incorpo- 
rels, qui  en  forment  l'objet.  Art.  1440  et  1547  ^e.  Cette  obligation 
pèse  sur  la  femme  elle-même  lorsque,  en  se  mariant  sous  le  régime 
dotal,  elle  s'est  constitué  certains  objets  individuellement  déter- 


mines 


27 


La  garantie  de  la  dot  constituée  à  la  femme,  soit  par  ses  pa- 
rents, soit  même  par  un  tiers,  est  due  à  la  femme  elle-même, 
aussi  bien  qu'au  mari  2^.  Mais  l'objet  et  l'étendue  de  la  garantie 
ne  sont  pas  toujours  les  mêmes  pour  les  deux  époux:  ils  se  dé- 
terminent d'après  les  droits  que  les  conventions  matrimoniales 
attribuent  à.  chacun  des  conjoints  sur  l'objet  dont  il  se  trouvent 
évincés. 

L'action  en  garantie  peut  être  exercée,  non-seulement  pendant 
le  mariage,  mais  encore  après  sa  dissolution,  soit  qu'il  existe  des 
enfants,  soit  qu'il  n'en  existe  pas  ^9.  Elle  n'est  pas  exclusivement 
attachée  à  la  personne  des  époux,  et  passe  à  leurs  héritiers,  même 
collatéraux'". 


23  Troplong,  De  la  prescriplion,  II,  102b.  Tessier,  I,  166.  Benoît,  n°»  191 
etsuiv.  Bodière  et  Pont,  1,  131.  Limoges,  26  janvier  1828,  Sir..  29,  2,  31. 
Bordeaux,  8  février  1828,  Sir.,  28,  2,  116.  Agen,  18  novembre  1830,  Sir., 
32,  2,  57.  Toulouse,  12  août  1834,  Sir.,  3o,  2,  207.  Toulouse,  14  décembre 
1850,  Sir.,  51.  2,  102. 

26  La  garantie  de  la  dot  qui,  en  principe,  n'aurait  pas  lieu  de  plein  droit,  si 
l'on  ne  considérait  la  constitution  dotale  que  dans  la  personne  du  constituant 
(cpr.  §  310),  a  été  admise  en  faveur  du  mariage,  et  à  raison  des  charges  qui 
doivent  en  résulter  pour  les  futurs  époux. 

27  II  ne  pourrait  être  question  de  la  garantie  de  la  dot  de  la  part  de  la  femme, 
sila  dot  portait  sur  l'universalité  ou  sur  une  quote-part  de  ses  biens.  Rodière 
et  Pont,  I,  124.  Zachariae,  |  500,  texte  et  notes  9  et  10. 

28  Duranton,  XV,  375.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  S68.  Benoît,  I,  80.  Tes- 
sier, I,  p.  193.  Rodière  et  Pont,  I,  112.  OJier,  III,  1145.  Troplong,  II,  1250. 
Zachariœ,  |  500,  note  8.  Civ.  rej.,  22  nivôse  an  X,  Sir.,  2,  1,  200. 

29  Voy.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente.  Cpr.  cep.  Delvincourt,  III, 
p.  102  ;  Seriziat,  n"  52. 

50  En  l'absence  de  disposition  contraire,  on  doit  s'en  tenir  à  la  règle  de  la 
transmission  de  tous  les  droits  et  actions  du  défunt,  à  ses  héritiers  quels  qu'ils 
«oient.  Troplong,  II,  1251.  Rodière  et  Pont,  I,  112.  Ces  derniers  auteurs  ont 
rétracté  l'opinion  contraire  qu'ils  avaient  émise  dans  leur  première  édition. 
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Les  dispositions  qui  règlent  les  effets  de  l'obligation  de  garantie 
en  matière  de  vente  ou  de  cession,  s'appliquent,  par  analogie,  à  la 
garantie  de  la  dot,  toutefois  avec  les  modifications  qui  résultent 
forcément  de  la  circonstance  que  l'époux  reçoit  la  dot  sans  payer 
de  prix  el  sans  fournir  aucune  contre-valeur.  Lorsqu'il  s'agit  de 
l'éviction  d'une  chose  corporelle,  la  valeur  à  bonifier  aux  époux 
est  celle  que  la  chose  avait  au  moment  de  la  célébration  du  ma- 
riage ^K  Quant  aux  créances  déclarées  nulles  ou  non  existantes, 
l'indemnité  à  payer  aux  époux  est  de  la  somme  que,  dans  la  sup- 
position d'une  créance  réelle,  et  eu  égard  à  la  position  de  fortune 
du  débiteur,  ils  eussent  pu  recouvrer  sur  lui  ^2. 

5°  Les  dispositions  que  renferme  le  contrat  de  mariage  ou  la  loi 
sur  la  consistance  delà  dot,  ne  peuvent,  pendant  le  mariage,  être 
modifiées,  ni  directement  ni  indirectement,  par  les  époux  eux- 
mêmes.  Art.  139o.  La  question  de  savoir  si  des  tiers  peuvent,  en 
faisant  une  donation  aux  époux  ou  à  l'un  d'eux,  y  apposer  des 
conditions  qui  s'écarteraient  de  ces  dispositions,  doit  être  résolue 
diversement  selon  le  régime  sous  lequel  les  époux  sont  mariés. 
Cpr.  art.  1401,  n»  1,  et  1543. 


i  SOI. 
Du  contrat  de  mariage.  —  1.  Généralités, 

Le  contrat  de  mariage  est  la  convention  par  laquelle  deux  per- 
sonnes qui  veulent  s'unir  par  mariage,  règlent,  quant  à  leurs 
biens,  les  droits  dont  elles  jouiront  comme  époux,  l'une  à  l'égard 
de  l'autre. 

L'acte  qui  constate  cette  convention,  peut  renfermer  en  même 
temps,  et  c'est  ce  qui  arrive  communément,  des  donations  faites. 


3'  La  disposition  de  l'art.  i631  est  sans  application  possible  à  la  constitution 
de  dot.  L'époux  évincé  a  le  droit  à  la  réparation  de  la  perte  que  l'éviction  lui 
a  fait  éprouver,  et  ne  peut  rien  réclamer  au  delà  :  or,  cette  perte  se  détermine 
par  la  valeur  de  la  chose  au  moment  de  l'éviction.  Rodière  et  Pont,  I,  119. 

3*  Rodière  et  Pont,  I,  116.  —  C'est  évidemment  à  tort  que  M.  Seriziat 
(n'  51),  enseigne  que  le  constituant  doit  garantir  la  solvabilité  actuelle  et  future 
du  débiteur  de  la  créance  constituée  en  dot. 


230  DES    DROITS   DE   PUISSANCE   ET   DE  FAMILLE. 

soit  par  l'un  des  futurs  époux  à  l'autre,  soit  par  des  tiers  aux  fu- 
turs époux  ou  à  l'un  d'eux  '. 

Quoique  ces  donations,  régies  par  des  règles  spéciales,  doivent, 
à  tous  égards,  être  considérées  comme  des  clauses  du  contrat  de 
mariage,  nous  n'avons  pas  cru  devoir  en  traiter  au  présent  cha- 
pitre: nous  nous  réservons,  à  l'exemple  du  Gode  civil,  de  déve- 
lopper, dans  la  théorie  des  dispositions  à  titre  gratuit,  les  prin- 
cipes qui  les  concernent. 

La  loi  n'impose  pas  aux  futurs  époux  l'obligation  de  régler  leurs 
conventions  matrimoniales  par  un  contrat  de  mariage.  En  l'absence 
d'un  pareil  contrat,  et  à  supposer  que  la  loi  française  soit  appli- 
cable à  leur  association  2,  ils  sont  censés  avoir  voulu  adopter, 
pour  le  règlement  de  leurs  intérêts  pécuniaires,  les  dispositions  du 
Gode  civil  sur  le  régime  de  la  commmunauté  légale;  et  les  droits 
que  ce  régime  attribue  à  chacun  d'eux,  leur  sont  acquisd'une  ma- 
nière aussi  irrévocable,  que  s'il  les  avaient  établis  par  une  con- 
vention expresse  ^.  Art.  1387  et  1393. 

Les  droits  respectifs  des  époux  mariés  avant  la  promulgation  du 
titre  du  Gode  relatif  au  contrat  de  mariage,  restent,  même  en  ce 
qui  concerne  les  droits  qui  ne  se  sont  ouverts,  ou  les  biens  qui 
n'ont  été  acquis  que  depuis  cette  époque,  exclusivement  régis  par 
leur  contrat  de  mariage,  ou  en  l'absence  de  contrat,  par  la  loi  ou 
la  coutume  sous  l'empire  de  laquelle  ils  se  sont  mariés  *.  Déplus, 
s'il  a  été  passé  un  contrat  de  mariage,  les  effets  des  stipulations 
y  contenues  doivent  être  déterminés,  quant  à  la  nature  et  à  la  dis- 
tinction des  biens,  par  la  loi  ou  la  coutume  en  vigueur  au  moment 
de  la  passation  de  ce  contrat.  Ainsi,  lorsque  les  époux,  en  se  ma- 


1  Rien  n'empêche  même  que  le  contrat  de  mariage  ne  contienne  des  conven- 
tions à  titre  onéreux,  telles  qu'une  vente,  un  bail,  etc.,  passées  entre  les  époux 
on  avec  des  tiers.  Mais  ces  conventions,  qui  ne  se  trouvent  que  matériellement 
reliées  au  contrat  de  mariage,  restent  en  général  soumises  aux  règles  du  Droit 
commun.  La  capacité  des  parties,  notamment,  n'est  pas,  en  ce  qui  les  concerne, 
régie  par  les  dispositions  exceptionnelles  de  l'arL  1398.  Larombière,  Des  obli- 
gations, IV,  p.  tio.  Zacharia?,  |  301,  à  la  note.  Bordeaux,  23  janvier  1826, 
Sir-,  26,  2,  243.  Grenoble,  3  août  1839,  Sir.,  61,  2,  21,  à  la  note.  Voy.  cep. 
Grenoble,  10  juillet  1860,  Sir.,  61,  2,  21. 

2  Cpr.  I  304  bis,  sur  la  question  de  savoir  quelle  est  la  loi  à  laquelle,  en 
l'absence  de  contrat  de  mariage,  les  époux  sont  censés  s'être  soumis. 

5  Cpr.  I  30,  texte  II,  n*"  3,  notes  43  à  47. 
-i  Civ.  rej.,  27  janvier  1840,  Sir.,  40,  1,  237. 
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riant  sous  l'empire  d'une  coutume  qui  réputait  immeubles  les 
rentes  constituées,  ont,  par  une  clause  de  leur  contrat  de  mariage, 
attribué  les  meubles  au  survivant,  celui-ci  n'a  pas  de  droit  exclu- 
sif aux  rentes  de  c^tte  espèce,  alors  même  qu'elles  n'auraient  été 
^  constituées  que  depuis  la  promulgation  du  Code  civil*. 

D'un  autre  côté,  les  époux  qui  s'étaient  mariés  sous  l'empire 
d'une  loi  qui  permettait  de  changer  les  conventions  matrimoniales 
pendant  le  mariage,  ont  conservé  cette  faculté  après  la  promulga- 
tion du  Code  ^. 

Toutes  conventions  matrimoniales  et  toutes  donations  par  con- 
trat de  mariage  sont  censées  faites  dans  la  supposition  qu'elles 
seront  suivies  d'un  mariage  valable.  Si  le  mariage  en  vue  duquel 
de  pareilles  conventions  ou  donations  ont  été  consenties,  ne  se 
réalise  pas,  ou  qu'il  vienne  à  être  annulé,  elles  sont  à  considérer 
comme  non  avenues.  Toutefois,  cette  règle  reçoit  exception 
dans  le  cas  où  le  mariage  annulé  doit,  à  raison  de  la  bonne  foi 
des  époux  ou  de  Tun  d'eux,  produire  les  effets  d'un  mariage  pu- 
tatif. D'un  autre  côté,  elle  ne  s'applique  pas  aux  stipulations, 
étrangères  aux  conventions  matrimoniales,  qui  seraient  interve- 
nues entre  l'un  des  futurs  époux  et  des  tiers **. 

Lorsque  la  nullité  dont  le  mariage  était  dans  le  principe  enta- 
ché, se  trouve  couverte,  le  contrat  de  mariage,  d'ailleurs  valable 
en  lui-même,  ne  peut  plus  être  attaqué  à  raison  de  cette  nullité 
seule  ^. 

Mais,  quand  le  contrat  de  mariage  se  trouve  entaché  d'un  vice 
qui  lui  est  propre,  ce  vice  fût-il  de  même  nature  que  celui  qui  af- 
fecterait le  mariage  même,  l'action  en  nullité  de  ce  contrat  estre- 
cevable,  malgré  la  confirmation  du  mariage  et  les  fins  de  non - 


5  Civ.  cass.,  27  jam-ier  i840,  Sir.,  40,  1,  260. 
,6  Voy.  I  503  bis,  texte  n"  3. 

7  Art.  201  et  202.  Cpr.  |  460. 

8  Nîmes,  25  mai  1857,  Sir.,  57,  2,  609. 

9  L'application  ou  l'exécution  du  contrat  de  mariage  suppose  Lien  l'existence 
du  mariage  en  vue  duquel  il  a  été  passé.  Mais  il  importe  peu  que  le  mariage  ait 
été  célébré  valablement,  ou  que,  entaché  de  nullité  à  l'origine,  il  n'ait  été  validé 
que  dans  la  suite.  Il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  condition  proprement  dite,  à  laquelle 
soit  subordonnée  la  formation  du  contrat  de  mariage,  mais  d'un  de  ces  faits  ou 
événements  que  les  jurisconsultes  romains  appelaient  condUiones  tacitœ.  Cpr. 
§  302,  texte  et  note  2.  Aussi,  la  proposition  émise  au  texte  ne  fait  pas  diffi- 
culté. 
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recevoir  qui  mettraient  ce  dernier  à  l'abri  de  toute  attaque.  C'est 
ainsi,  par  exemple,  que  le  contrat  de  mariage  passé  par  un  mineur 
sans  l'assistance  des  personnes  dont  le  consentement  était  néces- 
saire pour  la  validité  de  son  mariage,  n'est  pas  confirmé  par  la 
circonstance  que  la  nullité  du  mariage,  également  célébré  sans  ce  « 
consentement,  se  trouverait  couverte  aux  termes  de  l'art.  183 ^<*. 
C'est  ainsi  encore  que  le  contrat  de  mariage  passé,  même  avec 
l'assistance  des  personnes  désignées  en  l'art.  1398,  par  un  mineur 
qui  n'avait  pas  atteint  l'âge  requis  pour  se  marier,  reste  sujet  k 
annulation,  encore  que  le  mariage,  célébré  également  avant  cet 
âge,  soit  devenu  inattaquable  par  suite  de  l'une  des  circonstances 
indiquées  dans  l'art.  183^'. 


10  Duranton,  XIV,  10.  Rodière  et  Pont,  I,  181.  Odier,  II,  610.  Bertauld, 
Revue  critique,  186o,  XXVI,  p.  289  et  290.  Civ.  rej.,  13  juillet  1857,  Sir., 
37,  1,  801.  Voy.  aussi  |  502,  texte  et  notes  21,  32  et  33.  —  Marcadé  (sur 
l'art.  1398,  n°  2)  et  Troplong  (I,  98),  enseignent,  au  contraire,  que  le  mi- 
neur, en  gardant  le  silence  pendant  l'année  que  l'art.  183  lui  donne  pour  récla- 
mer contre  son  mariage,  confirme  aussi  bien  Je  contrat  de  mariage,  que  le  ma- 
riage m'me.  Mais,  en  se  prononçant  dans  ce  sens,  ils  ne  tiennent  pas  compte 
du  principe  que  les  nullités  d'un  contrat  de  mariage  ne  sont  susceptibles  de  se 
couvrir  pendant  le  mariage,  ni  expressément,  ni  tacitement  ;  principe  que  Trop- 
long  (I,  288)  n'hésite  cependant  pas  à  appliquer  aux  nullités  résultant  d'un 
défaut  de  capacité.  D'ailleurs,  de  ce  que,  dans  des  vues  d'ordre  public,  la  loi  a 
fait  du  silence  des  parties  pendant  un  certain  délai,  une  fin  de  non-recevoir  contre 
telle  action  en  nullité  du  mariage,  il  ne  s'ensuit  nullement  que  ce  silence  doive 
couvrir  également  la  nullité  des  conventions  matrimoniales.  Le  maintien  de  ces 
conventions  n'intéresse  que  fort  indirectement  la  société,  ou  du  moins  ne  l'inté- 
resse pas  au  même  degré  que  le  maintien  du  mariage  même.  Ajoutons  que  l'o- 
pinion de  Marcadé  et  de  Troplong  conduirait  à  un  résultat  assez  singulier.  Un 
mineur  a  passé  un  contrat  de  mariage  sans  l'assistance  des  personnes  dont  le 
consentement  lui  était  nécessaire  pour  le  mariage  ;  s'il  se  marie  avec  le  consen- 
tement de  ces  personnes,  son  contrat  de  mariage  restera  nul,  et  ne  sera  suscep- 
tible d'aucune  confirmation,  ni  de  sa  part,  ni  de  celle  de  ses  parents  ;  si,  au 
contraire,  allant  plus  loin  dans  la  voie  des  irrégularités,  il  contracte  aussi  ma- 
riage sans  le  consentement  de  ces  derniers,  le  contrat  de  mariage  se  trouvera 
validé  par  le  seul  effet  de  leur  silence  et  de  celui  du  mineur  devenu  majeur. 
N'y  aurait-il  pas  dans  ces  résultats  opposés  une  inconséquence  dont  la  raison 
s'accommoderait  difficilement  ? 

1'  Duranton,  XIV,  9.  Odier,  II,  605.  Rodière  et  Pont,  I,  40.  Voy,  en  sens 
contraire  :  Troplong,  I,  96  et  97.  Gpr.  aussi  :  Marcadé,  loc.  cit.  Danscettehy- 
potbèse,  comme  dans  la  précédente,  le  contrat  de  mariage  est  entaché  d'un  vice 


DU    CÙ.NTR.\T    DE    MARIAGE.    |    502.  233 


§  502. 

2.  Des  personnes  qui  doivent  figurer  au  contrat  de  mariage.  — 
De  la  capacité  requise  pour  ce  contrat. 

lo  Les  futurs  époux  doivent,  comme  parties  principalement  in- 
téressées, figurer  au  contrat  de  mariage,  soit  en  personne,  soit 
par  un  mandataire,  porteur  d'une  procuration  spéciale  et  authen- 
tique*. Le  contrat  de  mariage  passé  en  l'absence  de  l'un  des 
époux,  pour  lequel  a  stipulé  un  tiers  dépourvu  de  mandat  régulier, 
est  à  considérer  comme  non  avenu.  Il  en  serait  ainsi,  dans  le  cas 
même  où  l'époux  non  présent  au  contrat  étant  encore  mineur, 
son  père  et  sa  mère  auraient  stipulé  en  son  nom  et  en  se  portant 
fort  pour  lui  2. 

La  non-existence,  comme  contrat  de  mariage,  d'un  acte  dressé 
en  l'absence  de  l'un  des  époux,  peut  être  opposée,  non-seulement 
par  ce  dernier  et  par  le  tiers  qui  aurait  intérêt  à  faire  écarter  les 


propre,  en  ce  que  le  mineur  qui  n'a  pas  encore  atteint  l'âge  requis  pour  le  ma- 
riage, est,  même  avec  l'assistance  de  ses  parents,  tout  aussi  inhabile  à  faire  un 
contrat  de  mariage,  qu'il  est  incapable  de  se  marier.  L'art.  1398  suppose  un 
mineur  capable  de  contracter  mariage,  et  à  défaut  de  cette  condition,  sa  dispo- 
sition, tout  exceptionnelle  et  de  faveur,  ne  peut  plus  trouver  d'application. 

*  Cpr.  §  411,  texte  et  note  7.  Rodiére  et  Pont,  1,  14.5.  Civ.  rej.,  29  mai 
1854,  Sir.,  S4,  1,  437. 

*  Par  suite  d'une  pratique  vicieuse,  suivie  surtout  dans  certaines  contrées  du 
Midi,  beaucoup  de  contrats  de  mariage  s'y  dressaient  hors  la  présence  des 
épaux,  au  nom  desquels  stipulaient  leurs  parents  respectifs.  On  voulut  pendant 
quel-jue  temps  essayer  de  défendre  la  validité  de  pareils  actes,  surtout  dans  le 
cas  où  les  parents  s'étaient  portés  forts  pour  leurs  enfants  ;  mais  cette  thèse  n'était 
pas  soutenable.  Par  cela  même  que  le  contrat  de  mariage  doit,  à  peine  de  nul- 
lité, être  fait  avant  la  célébration  du  mariage,  et  qu'il  ne  peut,  après  cette 
époque,  y  être  apporté  aucun  changement,  il  est  d'absolue  nécessité  que  le  con- 
sentement des  époux  soit,  dès  avant  le  mariage,  constaté  d'une  manière  certaine 
et  authentique.  Aussi  la  jurisprudence  s'est-elle,  sans  hésitation,  prononcée 
contre  la  validité  des  contrats  faits  dans  la  forme  indiquée  au  texte  ;  et  il  n'y  a 
plus  divergence  d'opinions  que  sur  les  conséquences  que  doit  entraîner,  en  pareil 
cas,  l'absence  des  futurs  époux  ou  de  l'un  d'eux. 
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conventions  qu'il  contient  ^,  mais  même  par  l'époux  qui  y  a  per- 
sonnellement figuré. 

Elle  a  pour  conséquence,  quelles  que  soient  d'ailleurs  les  con- 
ventions arrêtées  entre  les  parties  qui  ont  concouru  à  l'acte,  de 
faire  considérer  les  époux  comme  s'étant  mariés  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale  *. 

Elle  entraîne,  d'un  autre  côté,  la  nullité  de  toute  disposition  qui 
ne  vaudrait  qu'à  la  condition  d'être  contenue  dans  un  contrat  de 
mariage  régulier.  Ainsi,  seraient  nulles,  en  pareil  cas,  les  dispo- 
sitions qui  auraient  pour  objet  des  biens  à  venir,  et  même  les  do- 
nations de  biens  présents,  si  elles  n'avaient  pas  été  expressément 
acceptées,  ou  si  l'acte  qui  les  renferme,  n'avait  pas  été  dressé  en 
la  présence  réelle  du  notaire  en  second  ou  des  témoins^. 

Quant  aux  valeurs  mobilières  comprises  dans  une  constitution 
dotale,  et  qui  auraient  été  de  fait  délivrées  aux  époux,  elles  tom- 
bent dans  la  communauté,  alors  même  qu'elles  devaient,  d'après 
le  régime  que  l'on  avait  entendu  établir^  demeurer  propres  à 
l'époux  donataire  ®. 


3  Nîmes,  8  janvier  18o0,  Sir.,  50,  2,  91.  Civ.  rej.,  29  mai  1854,  Sir., 
54,  1,   437. 

*  Arg.  art.  1393.  Grenotle,  7  juin  1851,  Sir.,  51,  2,  613.  Nîmes,  6  août 
1851,  Sir.,  51,2,  616. Toulouse,  19  janvier  1853,  Sir.,  54,  2,  33.  Pau,  1"  mars 
1853,  Sir.,  54,  2,  34.  Civ.  rej.,  11  juillet  1853,  Sir.,  54,  1,  49.  Montpellier, 
9  décembre  1853,  Sir.,  54,  2,  35.  Civ.  rej.,  29  mai  1854,  Sir.,  54,  1,  437. 
Montpellier,  21  décembre  1857,  Sir.,  59,  2,  524. 

5  Par  cela  même  que  l'acte,  dressé  en  l'absence  de  l'un  des  époux,  n'a  pas 
le  caractère  légal  de  contrat  de  mariage,  les  parties  se  trouvent  replacées, 
quant  aux  donations  qu'il  contient,  sous  l'empire  du  droit  commun.  MM.  Ro- 
dière  et  Pont  (I,  148)  pensent  cependaut  qu'une  donation  de  biens  présents, 
contenue  dans  un  pareil  acte,  devriiit  être  maintenue,  quoique  n'aj'ant  pas  été 
expressément  acceptée.  Nous  ne  saurions  partager  cette  opinion.  En  admettant, 
comme  le  soutiennent  ces  auteurs,  que  le  contrat  de  mariage,  dressé  en  l'ab- 
sence de  l'un  des  futurs  époux,  soit  simplement  annulable,  son  aanalation  aura 
toujours  pour  conséquence  forcée  d'enlever  aux  dispositions  qui  y  sont  conte- 
nues, le  caractère  exceptionnel  et  privilégié  des  donations  par  contrat  de  mariage. 

**  Eln  vain  objocterait-on  qu'un  pareil  résultat  contrarierait  l'intention  de  l'au- 
teur de  la  disposition,  intention  qui  ressort,  d'une  manière  non  équivoque,  du 
choix  même  du  régime  sous  lequel  on  avait  entendu  marier  les  époux.  Cette 
objection  serait  sans  valeur  :  Comme  c'est  sans  leur  volonté,  et  par  la  seule  force 
de  la  loi,  que  les  époux  5ont,  dans  l'bypotbèse  qui  nous  occupe,  soumis  au  ré- 
gime de  la  communauté  légale,  c'est  tmiquement  aos&i  dans  ieâ  dispositioasKle 
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Le  contrat  de  mariage,  dressé  en  l'absence  des  époux  ou  de  l'un 
d'eux,  peut  être  ratifié,  avant  le  mariage,  dans  la  forme  déterminée 
par  les  art.  1396  et  1397  '.  Mais  le  fait  seul  de  la  célébration  n'em- 
porte pas  ratification  de  ce  contrat  8;  et  les  époux  ne  peuvent, 
durant  le  mariage,  l'approuver  par  aucun  fait,  ni  par  aucun  acte^. 
Du  reste,  rien  n'empêche  qu'après  la  dissolution  du  mariage,  les 
héritiers  du  conjoint  prédécédé  et  le  survivant  ne  s'approprient 
un  pareil  contrat,  soit  par  une  déclaration  expresse  de  ratifica- 
tion, soit  tacitement,  en  réglant  leurs  droits  respectifs  conformé- 
ment aux  dispositions  qu'il  renferme  ^*'. 

2°  Toute  personne  habile  à  contracter  mariage,  est  aussi,  en 
principe,  habile  à  faire  un  contrat  de  mariage,  ou  à  se  soumettre, 
par  le  fait  même  du  mariage,  au  régime  matrimonial  qu'en  l'ab- 
sence de  contrat  exprès  les  époux  sont  censés  avoir  adopté.  Ha- 
bilis  ad  matrimonium ,  habilis  ad  matrimonii  consequentias.  Habilis 
ad  nyptias,  habilis  ad  pacta  nuptialia. 

la  loi  sur  ce  régime,  qu'il  convient  de  chercher  l;i  règle  de  leurs  inte'rèts.  Rien 
ne  prouve  d'ailleurs  que,  s'il  avait  élé  question  d'établir  le  régime  de  la  commu- 
nauté, l'auteur  de  la  constitution  dotale  eût,  par  une  clause  spéciale,  réservé  en 
faveur  de  l'époux  donataire  la  propriété  des  valeurs  comprises  dans  la  constitu- 
tion, ni  surtout  qu'une  pareille  réserve  eût  élc  admise  par  l'autre  époux  ;  et  on  se 
mettrait  er  opposition  avec  le  principe  de  réciprocité  qui  sert  de  base  à  l'asso- 
ciation des  époux  sous  le  régime  de  la  communauté,  en  exigeant  que  l'un  des 
époux  versât  ses  capitaux  dans  la  communauté,  tandis  que  l'autre  en  serait  dis- 
pensé, sans  cependant  que  cette  inégalité  de  position  eût  été  formellement  stipu- 
lée et  acceptée.  Pont,  Revue  critique,  1853,  III,  p.  6  et  suiv.  Grenoble,  7  juin 
1851,  Sir.,  51,  2,  613,  Toulouse,  19  janvier  1S53,  Pau,  1"  mars  1853,  et 
Montpellier,  9  décembre  1853,  Sir.,  54,  2,  33  à 35.  Civ.  rej.,  11  juillet  18S3, 
Sir.,  54,  1,  49,  Civ.  rej.,  29  mai  1854,  Sir.,  54,  1,  437.  Civ.  rej., 9  janvier 
1855,  Sir.,  55,  1,  125.  Voy.  en  sens  contraire  :  Toulouse,  5  mars  1852,  Sir., 
52,  2,  257  ;  Nîmes,  30  août  1854,  Sir.,  54,  2,  641. 

-7  Grenoble,  7  juin  1831,  Sir.,  51,  2,  613.  Civ.  rej.,  11  juillet  1853,  Sir., 
54,  1,49. 

8  La  raison  en  est  que  le  contrat  de  mariage  est  un  contrat  solennel,  qui,  par 
cela  même,  n'est  susceptible  d'être  ratifié  que  dans  les  formes  auxquelles  il  est 
soumis.  Grenoble.  7  juin  1851,  Sir.,  51,  2,  613. 

^  La  ratification  serait  nulle  aux  termes  de  l'art.  1395,  puisqu'elle  tendrait  à 
écarter  ou  à  modifier  le  régime  de  la  communauté  légale,  que  les  époux  sont 
présumés  avoir  adopté.  Req,  rej.,  6  avril  1858,  Sir.,  59,  1,  17.  Nîmes,  12  no- 
vembre 1863,  Sir.,  64,  2,  158. 

*o  Civ.  rej.,  10  avril  1866,  Sir.,  66,  1,  190.  Cpr.  Toulouse,  2  juin  1857, 
Sir.,  57,  2,  513. 
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Mais  cette  capacité,  conséquence  nécessaire  de  celle  de  se  ma- 
rier, et  qui  en  est  inséparable,  n'emporte  pas  de  soi,  pour  toute 
personne  indistinctement,  la  faculté  d'aliéner  ses  biens  par  con- 
trat de  mariage,  et  d'en  disposer  avec  toute  la  liberté  qui  appar- 
tient au  majeur,  en  possession  du  plein  exercice  de  ses  droits.  La 
faculté  d'aliéner  ou  de  disposer  reste,  alors  même  qu'il  s'agit  de 
conventions  matrimoniales,  soumise,  en  principe,  aux  règles  du 
Droit  commun. 

Ces  propositions  conduisent,  pour  les  personnes  pourvues  d'un 
conseil  judiciaire,  et  pour  celles  qui  se  trouvent  dans  un  état  ha- 
bituel d'imbécillité  ou  de  démence,  aux  applications  suivantes  : 

L'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  pouvant  contracter 
mariage  sans  l'assistance  de  ce  conseil,  est  aussi  capable  de  régler, 
sans  cette  assistance,  ses  conventions  matrimoniales,  en  ce  sens 
qu'il  lui  est  permis  de  se  soumettre,  expressément  ou  tacitement,  à 
la  communauté  légale,  ou  de  stipuler  tout  autre  régime  qui  n'em- 
porte, que  dans  une  mesure  plus  restreinte,  aliénation  ou  disposi- 
tion de  ses  biens.  C'est  ainsi  qu'il  peut,  sans  l'assistance  de  son 
conseil,  soit  adopter  le  régime  dotal  ou  un  régime  simplement 
exclusif  de  communauté,  soit  restreindre,  au  moyen  d'une  clause 
de  réalisation,  les  effets  de  la  communauté  légale.  Mais  cette  assis- 
tance lui  est  indispensable  pour  passer  des  conventions  matrimo- 
niales dont  l'effet  serait  de  conférer  à  son  conjoint,  des  avantages, 
actuels  ou  éventuels,  simples  ou  réciproques,  plus  étendus  que 
ceux  qui  résultent  de  la  communauté  légale,  pour  consentir, 
par  exemple ,  une  communauté  universelle ,  et  des  clauses 
d'ameublissement  ou  de  partage  inégal  de  la  communauté  ^K  A 
plus  forte  raison,  aurait-il  besoin  de  la  même  assistance  pour  dis- 
poser, à  titre  purement  gratuit,  au  profit  de  son  futur  conjoint  *2; 


'*  Cpr.  sur  ces  propositions  :  |  140,  texte  et  note  24. 

12  M.  Troplong  (I,  97),  écartant  l'application  de  l'art.  313,  et  donnant  à  la 
maxime  Habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  pacta  nupiïalia,  un  sens  absolu,  reconnaît 
au  prodigue  une  capacité  pleine  et  entière  pour  faire,  sans  l'assistance  de  son 
conseil,  au  profit  de  son  futur  conjoint,  toute  espèce  de  donations,  soit  de  biens 
à  venir,  soit  même  de  biens  présents.  Son  opinion,  qui  a  été  adoptée  par  un  arrêt 
de  la  Cour  suprême  (Civ.  cass.,  24  décembre  1836,  Sir.,  57,  1,  246),  s'appuie 
sur  les  motifs  suivants  :  1°  La  liberté  du  consentement,  qui  est  l'âme  du  mariage, 
doit  dominer  également  dans  le  contrat  de  mariage,  qui  en  est  souvent  la  condi- 
tion. 2°  On  ne  peut  di\-iser  le  contrat  de  mariage,  et,  tout  en  maintenant  le 
régime  que  les  époux  ont  adopté,  annuler  les  donations  qui  s'y  trouvent  mêlées. 
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et  à  cet  égard,  il  n'y  a  aucune  distinction  à  établir  entre  les 

3*  L'art.  313  ne  saurait  recevoir  application  au  contrat  de  mariage  du  prodigue, 
puisque  les  prohibitions  d'aliéner  et  d'hypothéquer  qu'il  établit,  feraient  obstade 
à  la  constitution  de  rhypothèqpie  de  la  femme  sur  les  biens  du  mari,  et  à  d'autres 
conséquences  du  régime  de  la  communauté,  ce  qui  est  inadmissible.  4°  Enfin, 
en  subordonnant  la  validité  du  contrat  de  mariage  à  l'assistance  du  conseil, 
on  fait  dépendre  le  mariage  m.'me  de  la  volonté  d'un  tiers.  Ces  arguments  ne 
nous  paraissent,  ni  concluants,  ni  même  juridiquement  exacts.  Le  premier  n'est, 
nous  le  croyons,  qu'une  pétition  de  principe,  masquée  sous  une  équivoque  de 
mots.  Le  principe  du  libre  consentement  des  époux,  comme  condition  essentielle 
du  mariage,  n'a  d'autre  signification  que  celle-ci  :  la  loi  ne  reconnaît  aucun 
.  effet,  ni  à  une  promesse  de  mariage,  ni  à  la  défense  de  se  marier  imposée  à  une 
personne,  comme  condition  d'une  donation  ou  d'un  legs  ;  les  époux  doivent,  jus- 
qu'à la  célébration  du  mariage,  rester  parfaitement  libres  de  s'arrêter  ou  de 
passer  outre.  Or,  ce  principe  n'est  aucunement  engagé  dans  la  question  qui  nous 
occupe.  Il  s'agit  ici  de  savoir  si  la  faculté  dont  jouit  une  personne  de  se  marier 
sans  le  consentement  d'un  tiers,  emporte  nécessairement  pour  elle,  quelle  que 
soit  sa  condition  civile,  capacité  pleine  et  entière  de  disposer  de  ses  biens  par 
contrat  de  mariage  :  et  cette  thèse,  qui  aurait  besoin  d'être  justifiée,  la  Cour  de 
ca.ssation  se  contente  de  l'énoncer  sous  forme  d'axiome.  Il  en  est  de  même  de  la 
prétendue  indivisibilité  des  différentes  stipulations  et  dispositions  contenues  dans 
un  contrat  de  mariage.  L'objet  principal  de  ce  contrat  consiste  dans  la  détermi- 
nation du  régime  que  les  futurs  époux  entendent  adopter.  Le  plus  .souvent,  il  est 
vrai,  les  contrais  de  mariage  contiennent  également  des  donations  de  biens  pré- 
sents ou  à  venir  faites  par  des  tiers  aux  futurs  conjoints,  ou  par  l'un  des  futurs 
époux  à  l'autre  ;  mais,  quelque  intime  que  puisse  être  le  rapport  de  -onnexite' 
existant  entre  ces  donations  et  le  régime  dont  les  époux  ont  fait  choix,  elles  n'en 
sont  cependant  pas  absolument  inséparables  ;  elles  peuvent  être  révoquées  ou 
annulées,  sans  que,  pour  cela,  le  contrat  tombe  quant  à  son  objet  principal. 
Ainsi,  qu'une  constitution  dotale,  faite  en  faveur  de  l'un  des  époux,  soit  annulée 
pour  défaut  de  capacité  dans  la  personne  du  constituant,  ou  révoquée  pour  cause 
de  survenance  d'enfants,  le  régime  adopté  par  les  époux  n'en  subsistera  pas 
moins  sans  modification.  Il  y  a  plus  :  la  Cour  de  cassation  reconnaît  elle-même 
qu'une  donation  faite  par  l'un  des  futurs  époux  à  l'autre,  est  suscepti  Me  d'être 
annulée  par  l'application  de  l'art.  901,  comme  émanée  d'une  personne  qui  n'était 
pas  saine  d'esprit.  Or,  cela  serait-il  possible,  si  les  diverses  conventiois  et  dispo- 
sitions contenues  dans  un  contrat  de  mariage,  formaient  un  tout  absolument 
indivisible?  Et  si  une  donation  faite  par  l'un  des  futurs  époux  à  l'autre,  est  sus- 
ceptible d'être  annulée  en  vertu  de  l'art.  901,  n  us  ne  voyons  pas  pourquoi  elle 
ne  pourrait  pas  l'être  aussi  en  vertu  de  l'art.  31-3.  La  circonstance  qu'au  dernier 
cas,  il  ne  s'agirait  que  d'une  incapacité  purement  civile,  tandis  qu'au  premier, 
l'incapacité  serait  morale,  ne  peut  évidemment  .avoir  d'icfluencesur  la  solution 
de  la  question,  qui  est  toujours  de  savoir  si  la  nature  du  contrat  de  mariage  s'op- 
pose à  toute  division  des  conventions  qu'il  renferme.  L'argument  pris  de  ce  que 
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donations  de  biens  présents,  et  les  donations  de  biens  à  venir 

l'application  de  lart.  oi3  au  contrat  de  mariage  du  prodigue  ferait  ol'StacIe  à 
certaines  conséquences  du  régime  de  la  communauté  légale ,  et  à  l'efficacité  de 
l'hypothèque  de  la  femme,  n'est  pas  plus  solide  que  les  deux  premiers.  Nous 
croyons  l'avoir  suffisamment  réfuté  à  la  note  24  du  |  140,  en  ce  qui  concerne  les 
efiFets  qu'entraîne  la  soumission  au  régime  de  la  communauté  légale  ;  et,  en  tant 
que  le  raisonnement  s'applique  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme  ,  il  porte  si 
évidemment  à  faux,  qu'on  éprouve  quelque  étonnement  à  le  trouver  dans  les  con- 
sidérants d'un  arrêt  de  la  Ck)ur  régulatrice.  L'hypothèque  de  la  femme  sur  les 
biens  du  mari  est  une  conséquence  légale  et  nécessaire  du  mariage  ;  ce  n'est 
pas  le  mari  qui  la  constitue  par  un  acte  de  litre  volonté  ;  c'est  la  loi  qui  l'établit 
dans  des  vues  d'ordre  public,  en  l'attachant  au  fait  même  du  mariage,  et  sans  - 
égard  à  la  nature  particulière  du  régime  dont  les  époux  ont  fait  choix.  L'établis- 
sement de  cette  hypothèque  ne  prouve  donc  absolument  rien  pour  la  capacité  du 
prodigue  de  disposer  par  contrat  de  mariage.  Reste  cette  considération  que  là 
nécessité  du  consentement  du  conseil  judiciaire  aux  conventions  matrimoniales 
du  prodigue  pourrait,  dans  certains  cas,  devenir  un  empêchement  au  mariage 
même.  Nous  répondrons  que,  si  la  personne  à  laqpielle  le  prodigue  veut  s'unir, 
au  lieu  de  se  contenter  des  avantages,  peut-être  déjà  considérables,  que  lui  offri- 
rait l'adoption  de  la  communauté  légale,  exige  des  concessions  exagérées,  aux- 
quelles le  conseil  croit  de  son  devoir  de  résister,  et  que,  si  ce  refus  d'assistance 
peut  ainsi  devenir  un  empêchement  à  la  conclusion  du  mariage,  un  tel  résultat 
n'est  certes  pas,  dans  les  circonstances  où  il  se  produit,  une  raison  pour  rendre 
momentanément  au  prodigue,  la  libre  disposition  de  sa  fortune.  Que  si  (ce  que  l'on 
ne  doit  pas  facilement  supposer),  le  conseil  refusait  son  consentement  à  des  avan- 
tages qui,  eu  égard  à  la  fortune  et  à  la  position  du  prodigue,  ne  présenteraient 
rien  d'exagéré  et  d'abusif,  ce  refus  ne  créerait  point  un  obstacle  insurmontable  : 
le  prodigue  serait  autorisé  à  s'adresser  aux  tribunaux  pour  faire  enjoinire  au 
conseil  de  lui  prêter  son  assistance,  ou  pour  provoquer  son  remplacement.  Nous 
ajouterons ,  comme  justification  de  notre  manière  de  voir,  qu'il  n'existe  aucun 
texte  qui,  quant  à  la  passation  d'un  contrat  de  mariage,  relève  complètement  le 
prodigue  de  l'incapacité  d'aliéner  ses  biens,  dont  la  loi  le  frappe  pour  le  garantir 
contre  sa  propre  faibl-^sse  et  contre  les  entraînements  de  la  passion  ;  et  tout  ce 
qu'en  bonne  logique,  il  est  permis  de  conclure  de  la  faculté  qu'il  conserve  de 
se  marier  sans  l'assistance  de  son  conseil,  c'est  qu'il  peut  aussi  sans  cette  as- 
sistance se  soumettre,  soit  par  convention  expresse,  soit  tacitement  et  par  le 
fait  même  du  mariage,  aux  conséquences  du  régime  de  la  communauté  légale. 
Restreinte  à  ces  termes,  la  maxime  Habilis  ad  nuptias,  habilis  ad  paeta 
nuptialia,  est  parfaitement  rationnelle,  et  porte  en  elle-même  sa  justification  ; 
mais  rien  n'autorise  à  dire  que  le  législateur  ait  entendu  la  consacrer  dans  le 
sens  absolu  que  lui  attribuent  M.  Troplong  et  la  Cour  de  cassation.  Les 
art.  1093  et  1398,  qui  permettent  au  mineur  de  faire,  par  contrat  de  mariage, 
et  au  profit  de  son  futur  conjoint,  des  donations  réciproques,  ou  même  simples, 
subordonnent  l'exercice  de  cette  faculté  à  l'assistance  des  personnes  dont  le  con- 
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seulement'^.   Articles  499  et  513,   et  arguments  de  ces  ar- 
ticles. 

Les  persoiinfis  dont  l'interdiction  a  déjà  été  prononcée,  sont 
civilement  incapables  de  faire  un  contrat  de  mariage,  comme  elles 
k  sont  de  conclure  toute  autre  convention.  Si  donc,  un  interdit 
s'était  marié  après  avoir  passé  un  pareil  contrat,  son  tuteur  ou 
.ses  héritiers  seraient  fondés  à.  en  demander  la  nullité  par  applioa- 


sentement  lui  est  nécessaire  pour  le  mariage  ;  et  cette  condition  garantit  pleine- 
ment ses  intérêts  et  ceux  de  sa  famil'e.  Les  dispositions  de  ces  articles,  fondées 
d'ailleurs  sur  des  considérations  particulières  au  mariage  des  mineurs,  loin  de 
pouvoir  être  invoquées  à  l'appui  d'une  doctrine  qui  laisserait  le  prodigue  sans 
protection,  précisément  dans  la   circonstance   où   la   séduction  est  le  pins  à 
craindre,  semblent  au  contraire  la  condamner.  Cette  doctrine  prête  encore  à  cri- 
tique sous  un  autre  point  de  vue.  qui  paraît  avoir  échappé  à  l'attention  de  la 
Coor  de  cassation.  Si,  comme  on  le  prétend,  l'art.  513  est  inapplicable  aux  con- 
ventions matrimoniales  du  prodigue,  l'art.  499  devra  de  même,  et  par  des  rai- 
sons ident'ques,  rester  sans  application  au  contrat  de  mariage  de  la   personne 
pourvue  d'un  conseil  judiciaire  pour  cause  de  faiblesse  d'esprit.  La  conséquence 
serait  forcée  ;  et  ne  suffit-il  pas  de  la  signaler  pour  démontrer  l'erreur  et  les  dan- 
gers de  la  doctrine  dont  elle  découle  ?  Que  l'on  ne  dise  pas  que  le  faible  d'esprit 
et  sa  famille  trouveront  toujours  dans  l'art.  901  un  remède  qui  leur  permettra 
d'attaquer,  pour  cause  d'insanité  d'esprit,  les  dispositions  déraisonnables  et  exces- 
sives qu'il  aura  faites.  Ce  remède,  en  effet,  pourrait  bien  faire  défaut,   alors 
même  quil  s'agirait  de  donations  ouvertes  ;  et,  en  tout  cas,  il  ne  s'appliquerait 
pas  aux  autres  conventions  matrimoniales,  par  lesquelles  cependant  le  faible  d'es- 
prit pourrait  avoir  inconsidérément  engagé  ou  aliéné  sa  fortune.  En  terminant 
nous  ferons  remarquer  que  la  Cour  d'Agen,  appelée  à  statuer  sur  le  renvoi  pro- 
noncé par  l'arrêt  de  cassation  du  24  décembre  1836,  n'a  pas  hésité  à  adopter  la 
solution  que  la  Cour  suprême  avait  cru  devoir  condamner  (21  juillet  18o7,  Sir., 
57,  2j  5.30).  Voy.  dans  le  sens  de  notre  opinion  les  autorités  citées  à  la  note 
suivante. 

*3  Marcadé,  sur  l'art.  51.3,  n"  1,  et  sur  l'art.  1398,  n°  4.  Valette,  sur 
Proudbon,  H, p.  468,  note  a.  Ballot  des  Minières,  Du  contrat  de  mariage,  n''702. 
Demante,  Cours,  II,  283  bis.Y.  Demolombe,  III,  22;  VIII,  737  et  suiv.  Vala- 
hrègne.  Revue  pratique,  1867,  XXIV,  p.  291.  Amiens,  21  juillet  1832,  Sir., 
32,  2,  372.  Bordeaux,  7  février  1853,  et  Pau,  31  juil'et  1833,  Sir.,  36,  2,  63 
et  68.  Voy.  en  sens  contraire  :  Touiller,  II,  1379  ;  Doranton,  III,  800,  et  XIV, 
13;  Rodière  et  Pont,  I,  48;  Odier,  II,  613  et  614;  Chardon,  Puissance  tuté' 
laire,  n"  270.  Cette  dernière  opinion  ne  nous  paraît  pas  compatible  avec  la  nature 
de  l'institution  contractuelle  qui,  au  point  de  vue  de  la  capacité  des  parties,  doit, 
à  raison  de  son  irrévocabilité,  être  plutôt  assimilée  à  une  donation  entre-vifs  qu'à 
une  disposition  testamentaire.  Cpr,  |  739,  texte  n°  2. 
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tion  de  l'art.  502,  encore  que  le  mariage  même  fût  valable,  comme 
ayant  été  célébré  pendant  un  intervalle  lucide,  ou  qu'il  se  trou- 
vât protégé  par  des  fins  de  non-recevoir  contre  toute  action  en 
nullité  '^ 

L'individu  qui  se  trouve  dans  un  état  plus  ou  moins  permanent 
de  démence,  mais  dont  l'interdiction  n'a  pas  encore  été  prononcée, 
conservant,  malgré  la  faiblesse  ou  l'altération  de  ses  facultés 
mentales,  la  capacité  de  se  marier  et  de  disposer  de  ses  biens 
dans  des  intervalles  lucides,  peut,  dans  un  pareil  intervalle,  ré- 
gler avec  une  entière  liberté  ses  conventions  matrimoniales,  et 

^*  Req.  rej.,  28  décembre  1831,  Sir.,  32,  1,  358.  Cpr.  aussi  les  arrêts  cités 
aux  deux  notes  suivantes.  Voy.  en  sens  contraire  :  Troplong,  I,  99  et  suiv.  Cet 
auteur  enseigne  que  le  contrat  de  mariage  doit  suivre  le  sort  du  mariage,  dont  il 
forme,  selon  lui,  un  accessoire  inséparable,  et  que  les  mêmes  fins  de  non- 
recevoir,  qui  défendent  le  mariage  contre  toute  attaque,  protègent  également  le 
contrat  de  mariage.  Les  raisons  d'équité  et  de  convenance,  qu'il  fait  valoir  à 
l'appui  de  cette  thèse,  sont  pour  le  moins  balancées  par  des  considérations  en 
sens  opposé.  Si,  dans  certaines  circonstances  exceptionnellement  favorables, 
l'équité  semble  réclamer  le  maintien  de  conventions  matrimoniales  au  profit  du 
conjoint  de  l'interdit,  cette  solution,  dans  les  cas  ordinaires ,  sacrifierait  les 
intérêts  légitimes  de  la  famille  à  de  coupables  spéculations,  et  soulèverait  les 
protestations  de  la  conscience  publique.  Mais,  quoi  qu'il  en  soit  de  la  question 
de  savoir  si  le  législateur  eût  bien  ou  mal  fait  de  consacrer  la  doctrine  de 
M.  Troplong,  nous  ne  pensons  pas  qu'elle  puisse  se  justifier  d'après  les  dispo- 
sitions du  Code,  dans  l'interprétation  et  l'application  desquelles  il  convient  de 
se  renfermer.  Il  n'existe,  en  effet,  aucun  texte  qui,  soit  en  général,  soit  pour 
l'inlerditenparticulier,  ait  tellement  lié  le  sort  du  contrat  de  mariage  au  mariage 
même,  que  le  maintien  de  l'union  des  personnes  doive  nécessairement  emporter 
le  maintien  de  leurs  conventions  matrimoniales.  Les  deux  actes  dilTèrent  essen- 
tiellement, en  ce  que  le  mariage  est  une  institution  morale  et  d'ordre  public,  qui, 
à  ce  double  point  de  vue,  est  soumise  à  des  règles  particulières  ,  tandis  que  le 
contrat  de  mariage  ne  règle  ou  ne  crée  que  des  intérêts  purement  civils  et  pécu- 
niaires ;  il  reste  donc,  d'après  son  objet,  soumis  aux  règles  ordinaires  qui  régissent 
les  conventions,  et  par  suite,  à  celle  de  l'art.  502.  Vainement  objecte-t-on 
que  cet  article  étant  étranger  au  mariage  de  l'interdit,  doit,  par  analogie  de 
raison,  rester  également  sans  application  à  son  contrat  de  mariage.  La  réponse 
à  cette  objection  est  bien  simple  :  Le  titre  Du  mariage  contient  un  chapitre  spé- 
cial consacré  aux  nullités  de  mariage,  et  les  dispositions  de  ce  chapitre  excluent, 
par  leur  ensemble  et  d'après  l'esprit  dans  lequel  elles  ont  été  réiigées,  l'applica- 
tion de  l'art.  502.  Cpr.  §  46 i,  texte  n"  1.  Mais  rien  de  pareil  ne  se  trouve  au 
titre  Du  contrat  de  mariage,  et  l'on  chercherait  en  vain  un  texte  qui  autorise 
le  juge  ou  l'interprète  à  soustraire  le  contrat  de  mariage  de  l'interdit  à  la  nullité 
prononcée  par  l'article  précité. 
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même  faire,  en  faveur  de  son  futur  conjoint,  des  dispositions  à 
titre  gratuit.  Néanmoins,  si  son  interdiction  venait  à  être  pro- 
noncée plus  tard,  son  tuteur  ou  ses  héritiers  seraient  admis  à  de- 
mander l'annulation  de  son  contrat  de  mariage,  en  offrant  de 
prouver,  conformément  à  l'art.  o03,  que  les  causes  de  l'interdic- 
tion existaient  notoirement  à  l'époque  de  la  passation  de  ce  con- 
trat'*. D'un  autre  côté,  et  dans  le  cas  même  où  l'interdiction  n'au- 
rait été  ni  prononcée  ni  provoquée,  les  donations  contenues  au 
contrat  de  mariage,  seraient  susceptibles  d'être  attaquées,  aux 
termes  de  l'art.  901,  comme  émanées  d'une  personne  qui  n'était 
pas  saine  d'esprit  ^^. 

Le  majeur,  d'ailleurs  capable  de  disposer  de  ses  biens,  peut, 
encore  qu'il  ait  besoin,  pour  contracter  mariage^  du  consentement 
d'un  ascendant,  régler  seul,  et  comme  il  l'entend,  ses  conventions 
matrimoniales. 

D'un  autre  côté,  rien  n'empêche  que  deux  personnes  qui,  à 
raison  d'un  lien  de  parenté  ou  d'alliance  existant  entre  elles,  ont 
besoin  d'une  dispense  pour  se  marier,  ne  fassent  dresser  leur 
contrat  de  mariage  avant  d'avoir  obtenu  cette  dispense  '^. 

3°  Le  principe  d'après  lequel  la  capacité  d'aliéner  ou  de  disposer 
par  contrat  de  mariage  reste  soumise  aux  règles  du  Droit  commun, 
a  reçu  une  importante  modification,  en  ce  qai  concerne  les  mi- 
neurs. Suivant  l'art.  1398,  avec  lequel  il  faut  combiner  les  art. 
1095  et  1309'^,  le  mineur  habile  à  contracter  mariage  peut,  sous 
l'assistance  des  personnes  dont  le  consentement  lui  est  nécessaire 


15  Dès  que  l'on  admet  l'application  de  l'art.  o02  au  contrat  de  mariage  de 
l'interdit,  on  ne  peut,  sans  inconséqxience,  refuser  d'y  appliquer  également 
l'art.  o03.  Cet  article,  en  effet,  ne  crée  point  une  nullité  particulière,  et  ne  dé- 
cide qu'une  question  de  preuve.  Riom,  17  juille'  1839,  Sir.,  40,  2,  66. 

*6  Civ.  rej.,  23  décembre  1856,  Sir.,  37,  1,  244. 

"  Rodière  et  Pont,  I,  34.  Paris,  9  février  1860,  Pal.,  1860,  1,  339. 

**  Les  dispositions  de  ces  divers  articles  dérogent,  sous  un  double  rapport, 
aux  principes  du  Droit  commun  :  1°  Elles  relèvent  le  mineur  de  l'incapacité  ab- 
solue de  donner  par  acte  entre-vifs,  que  prononce  l'art.  903.  2" Elles  s'ccartent 
de  la  règle  posé?  par  l'art.  430,  en  ce  que  le  tuteur  n'est  point  appelé  à  repré- 
senter le  mineur,  qui  doit  figurer  personnellement  dans  le  contrat  de  mariage, 
sous  l'assistance  des  personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  la  vali- 
dité du  mariage. 

V.  16 
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pour  se  marier  '^,  non-seulement  régler  en  toute  liberté  ses  conven- 
tions matrimoniales,  mais  encore  faire,  en  faveur  de  son  futur 
conjoint,  toute  sorte  de  donations,  simples  ou  réciproques,  qu'il 
serait  autorisé  à  faire  s'il  était  majeur. 

Le  mineur  qui  n'a  pas  encore  atteint  l'âge  requis  pour  le  ma- 
riage, n'en  jouit  pas  moins  de  cette  capacité  exceptionnelle  lors- 
qu'il a  préalablement  obtenu  une  dispense  d'âge  ^o.  Mais  le  contrat 
de  mariage  qu'avant  l'obtention  de  cette  dispense,  il  aurait  passé, 
même  avec  l'assistance  des  personnes  sous  l'autorité  desquelles  il 
était  placé,  se  trouverait  entaché  de  nullité,  et  ne  serait  pas  validé 
par  une  dispense  d'âge  obtenue  plus  tard^^ 

L'ascendant  dont  le  consentement  est  nécessaire  au  mineur  pour 
se  marier,  a  seul  qualité  pour  l'habiliter  en  ce  qui  concerne  son 
contrat  de  mariage  :  personne  ne  peut  le  remplacer  dans  cette 
attribution,  qu'il  exerce  d'ailleurs  en  qualité  d'ascendant,  et 
non  point  comme  tuteur,  fût-il  de  fait  investi  de  cette  qualité. 
On  doit  en  conclure  que  l'ascendant  assisterait  valablement  le  mi- 
neur, dans  le  cas  même  où  il  existerait  entre  eux  quelque  opposi- 
tion d'inlérêt,  au  sujet  de  telle  clause  ou  stipulation  du  contrat  de 
mariage  2^.  Cette  proposition,  toutefois,  ne  s'applique  qu'aux  con- 
ventions matrimoniales  proprement  dites,  c'est-à-dire  à  celles  qui 
ont  pour  objet  la  formation  ou  le  règlement  de  l'association  conju- 
gale. S'il  s'agissait  d'une  convention  étrangère  à  cet  objet,  à 
passer  avec  l'ascendant  ou  avec  un  tiers,  on  resterait,  malgré  l'in- 
sertion de  cette  convention  au  contrat  de  mariage,  sous  l'empire 
du  Droit  commun ^^^ 


*9  Le  consentement  de  ces  personnes  suffit,  quand  même  elles  ne  gèrent  pas 
la  tutelle  du  mineur.  C'est  ce  qai  arriverait  notamment  dans  le  cas  où  la  mère 
survivante  aurait  été,  par  suite  de  convoi  en  secondes  noces,  privée  de  la  tutelle 
de  ses  enfants  du  premier  lit.  Duranton,  XIV,  13.  Odier,  II,  606.  Rodière  et 
Pont,  I,  40.  Troplong,  I,  281.  Zachariœ,  |  502,  note  8,  in  fine.  Bastia,  3  fé- 
vrier 1836,  Sir.,  36,  2,  247. 

20  Zacharice,  §  502,  texte  et  note  2.  Bastia,  3  février  1836,  Sir.,  36,2,  247. 

21  Duranton,  XIV,  14.  Rjadière  et  Pont,  I,  40.  Odier,  II,  604.  —  La  nul- 
lité du  contrat  de  mariage  serait-elle  effacée  par  la  célébration  du  mariage  con- 
tracté seulement  après  que  les  époux  avaient  atteint  l'âge  requis,  ou  couverte 
par  les  fins  de  non-recevoir  qui  protégeraient  le  mariage  célébré  avant  cette 
époque?  Cpr.  texte  et  notes  32  et  33  infra ;  |  501,  texte,  notes  10  et  11. 

22  Civ.  rej.,  23  février  1869,  Sir.,  69,  1,  193, 

23  Civ.  rej.,  10  décembre  1867,  Sir.,  68,  1,  121.     ' 
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La  capacité  que  l'art,  1398  confère  au  mineur,  ne  s'applique 
point  à  la  réduction  de  l'hypothèque  légale,  réduction  que  la 
femme  mineure  ne  peut  consentir,  même  avec  l'assistance  des  per- 
sonnes sous  l'autorité  desquelles  elle  se  trouve  placée  quant  au 
mariage  2<, 

Sauf  cette  restriction  toute  spéciale,  la  capacité  des  mineurs 
est  aussi  étendue  que  celle  des  majeurs.  Il  en  résulte  que  la 
femme  mineure,  qui  se  marie  sous  le  régime  dotal,  peut,  avec 
l'assistance  des  personnes  dont  le  consentement  lui  est  né- 
cessaire pour  se  marier,  déclarer  aliénables  ses  immeubles  do- 
taux"^ et  même  conférer  à  son  mari,  le  pouvoir  irrévocable  de  les 
vendre  sans  l'observation  des  formalités  prescrites  pour  l'aliénation 
des  biens  de  mineurs  ^e.  Mais  il  est  bien  entendu  que,  si  la  femme 

2*  Art.  2140.  Cpr.  |  264  ter,  texte  n"  4,  et  note  41.  Zachariae,  §  302, 
note  4,  in  fine. 

25  Le  principe  de  rinaliénabilité  des  immeubles  dotaax  de  la  femme  mariée 
sous  le  régime  dotal,  principe  qui,  du  moins  dans  certains  pays  de  Droit  écrit, 
était  considéré  comme  une  disposition  d'ordre  public,  n'a  pas  le  même  caractère 
sons  notre  législation  actuelle.  Aujourdbui,  l'inaliénabilité  des  biens  dotaux 
n'est  plus  que  le  résultat  d'une  convention  parfaitement  libre  de  la  part  des  fu- 
turs époux,  et  dont  ils  sont  les  maîtres  de  déterminer  ou  de  modifier  les  effets 
comme  ils  l'entendent.  Il  n'y  aurait  pas  plus  de  raison  pour  dire  que  la  femme 
mineure  ne  peut,  avec  l'assistance  des  personnes  dont  le  consentement  lui  est 
nécessaire  pour  le  mariage,  déclarer  abénables  ses  biens  dotaux,  qu'il  n'y  en  a 
pour  soutenir  qu'eUe  ne  peut  modifier  les  effets  ordinaires  du  régime  de  la  com- 
munauté. Merlin,  Rép.,  y"  Dot,  |  2,  n»  11,  Delvincourt,  III,  p.  4.  Bellot  des 
Minières,  I,  p.  7i.  Duranton,  XIV,  14.  DeFréminville,  De  laminorilé,  11,938. 
Rodiére  et  Pont,  I,  41.  Troplong,  I,  273.  Zachariœ,  §  602,  texte  et  note  4. 
Nimes,  26  janvier  1823,  Sir.,  23,  2,  ,312.  Req.  rej.,  7  mai  1826,  Sir.,  27,  1, 
15.  Agen,  23  avril  1831,  Sir.,  31,  2,  134.  Riom,  3  novembre  1840,  Sir.,  4l[ 
2,  17,  Voy.  cep.  en  sens  contraire  :  Riom,  19  novembre  1809,  Sir.,  14,  2,  79; 
Agen,  13  janvier  1824,  Sir.,  24,  2,  73. 

26  Tout  en  reconnaissant,  en  principe,  la  vaUdité  d'un  pareil  pouvoir  donné 
au  mari,  on  a  voulu  soutenir  qu'il  devait,  en  ce  qui  concerne  la  dispense  des 
formalités  prescrites  pour  laUénation  des  biens  de  mineurs,  rester  sans  effet 
pendant  la  minorité  de  la  femme.  Mais  les  arguments  par  lesquels  on  a  cherché 
à  justifier  celte  restriction,  ne  sont  que  spécieux.  La  femme,  dûment  assistée, 
agit  et  contracte  comme  majeure  :  eUe  est  habile  à  consentir  toutes  les  conven-^ 
Uons  qu'elle  serait  autorisée  à  faire,  si  elle  était  réellement  majeure  ;  et  il  y 
aurait  contradiction  manifeste  à  lui  conférer  une  majorité  anticipée  pour  le  con- 
trat lui-même,  et  à  la  traiter  de  nouveau  comme  mineure,  en  tant  qu'il  s'agi- 


244  DES   DROITS   DE   PUISS.VIsCE   ET  DE   FAMILLE. 

mineure  n'avait  donné  pouvoir  au  mari  de  vendre  ses  immeubles 
qu'avec  son  consentement,  l'accomplissement  de  ces  formalités  de- 
viendrait indispensable,  tant  que  durerait  la  minorité  de  la  femme, 
pour  l'habiliter  à  donner  ce  consentement 2'. 

Les  termes  de  l'art.  1398  :  «  pourvu  qu'il  ait  été  assisté,  dans  le 
«  contrat,  des  personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  pour 
a  le  mariage,  »  ne  doivent  pas  se  prendre  dans  le  sens  de  la  néces- 
sité d'une  présence  individuelle  et  réelle  :  l'intervention  de  ces 
personnes  au  contrat  de  mariage  peut  être  valablement  suppléée 
au  moyen  d'un  acte  authentique,  portant  en  détail  les  conventions 
et  dispositions  auxquelles  elles  entendent  donner  leur  adhésion^». 
Lorsque  le  mineur,  n'ayant  plus  d'ascendants,  a  besoin  pour  le 
mariage  du  consentement  du  conseil  de  famille,  l'assistance  de  ce 
conseil  se  réalise  à  l'aide  d'une  délibération  contenant  une  appro- 
bation détaillée  des  conventions  et  dispositions  projetées,  délibé- 
ration dont  une  expédition  est  produite  par  le  tuteur  ou  par  les 
membres  du  conseil  chargés  de  concourir  à  la  passation  du  con- 
trat de  mariage  29. 


rait  de  l'exécution  de  ce  contrat.  Le  mandat,  tel  qu'il  a  été  donné  au  mari  et 
qu'il  a  pu  l'être,  doit  sortir  son  effet,  sans  égard  à  la  condition  personnelle  de  la 
femme  au  moment  où  le  mari  en  fera  usage.  Troplong,  I,  27o  el  suiv.  Rodière 
et  Pont,  1,  41.  Req.  rej.,  12  janvier  1847,  Sir.,  47,  1,  241. 

•^^  Grenoble,  16  décembre  1848,  Sir.,  49,  2,  417. 

■28  En  combinant  l'art.  1398  avec  les  art.  1093  et  1309,  qui  emploient  cumu- 
lativement  les  termes  consentement  et  assistance,  on  pourrait  être  porté  à  pen- 
ser que  le  législateur  a  voulu  exiger  la  présence  au  contrat  des  personnes  dont 
le  consentement  au  mariage  est  nécessaire.  Mais  cette  interprétation  entraînerait 
souvent  des  difficultés  presque  insurmontables,  surtout  s'il  s'agissait  de  l'assis- 
tance du  conseil  de  famille.  Le  mode  indiqué  au  texte  paraît  complètement 
satisfaire  au  vœu  de  la  loi.  Duranton,  IX,  763.  Voy.  cep.  Zachariae,  |  302, 
note  3.  —  MM.  Rodière  et  Pont  (I,  44)  et  Rolland  de  Villargues  (Rép.  du  no- 
tariat, v°  Contrat  de  mariage,  n"  27)  pensent  même  que  l'ascendant,  dont  l'as- 
sistance est  nécessaire,  pourrait  se  faire  représenter  par  un  mandataire,  porteur 
d'un  pouvoir  général  et  illimité,  qui  lui  permettrait  d'autoriser  le  mineur  à  faire 
toute  espèce  de  conventions  ou  de  donations.  Cette  opinion  nous  paraît  con- 
traire à  l'esprit  de  la  loi  ;  Il  s'agit  ici,  pour  les  ascendants,  d'un  droit  de  conseil 
et  de  protection,  dans  l'exercice  duquel  ils  peuvent  sans  doute  se  faire  repré- 
senter par  un  tiers  qui,  muni  d'instructions  précises  et  détaillées,  ne  sera  que 
leur  organe,  mais  dont  la  nature  et  l'objet  résistent  à  la  possibilité  d'une  délé- 
gation absolue.  Cpr.  la  note  suivante. 

29  Le  vœu  de  la  loi  ne  serait  pas  suffisamment  rempli  par  une  délibération 
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La  nullité  du  contrat  de  mariage,  résultant  du  défaut  de  capacité 
de  l'un  des  époux,  est  simplement  relative,  en  ce  sens  du  moins 
que  l'époux  qui  jouissait  de  la  capacité  nécessaire,  ne  peut  l'op- 
poser à  son  conjoint,  et  que  dès  lors  les  clauses  et  stipulations  du 
contrat  de  mariage  devront,  si  celui-ci  ou  ses  héritiers  le  de- 
mandent, servir  de  base  à  la  liquidation  de  leurs  droits  respectifs  ^^. 

du  conseil  de  famille  qui,  sans  spécifier  les  conventions  et  donations  que  le  mi- 
neur sera  autorisé  à  faire,  se  bornerait  à  désigner  le  tuteur  ou  quelques  mem- 
bres du  conseil,  à  l'effet  de  l'assister  dans  la  passation  de  son  contrat  de  mariage. 
Civ.  rej.,  19  mars  1838,  Sir.,  38,  1,  200.  Civ.cass.,  13  novembre  18o8,  Sir., 
59,  1,  385. 

30  Rodière  et  Pont,  I,  46.  Odier,  II,  640.  Marcadé,  sur  l'art.  1398,  no  2. 
Troplong,  I,  288.  Larombière,  Des  obligations,  I,  p.  179,  et  IV,  14o.Voy.  en 
sens  contraire  :  Bertauld,  Revue  critique,  1862,  XXI,  p.  193  et  196.  —  La 
nuUité  dont  il  s'agit  ne  pourrait-elle  pas  être  invoquée  par  les  tiers,  et  spécia- 
lement par  un  créancier  des  époux,  auxquels  ces  derniers  opposeraient  le  contrat 
de  mariage,  pour  faire  tomber  des  poursuites  exercées  sur  les  biens  de  la  femme  ? 
La  Cour  de  cassation  (dv.  rej.,  3  mars  1833,  Sir.,  33,  1,  348)  a  décidé  l'affir- 
mative. Les  considérants  de  son  arrêt,  dépassant  les  nécessites  de  l'espèce, 
posent  même  en  thèse  que  la  nullité  résultant  du  défaut  de  l'assistance  requise 
par  l'art.  1398,  est  susceptible  d'être  proposée  par  toute  personne  ayant  intérêt 
à  s'en  prévaloir.  Cette  doctrine  nous  paraîtrait  trop  absolue,  si  elle  devait  s'ap- 
pliquer même  aux  rapports  des  époux  entre  eux  et  à  la  liquidation  de  leurs 
droits  respectifs.  Xous  comprenons  que  les  tiers  avec  lesquels  les  époux  ont 
traité,  soient  fondés  à  dire  que  l'époux  qui  manquait  de  la  capacité  requise,  se 
trouvant  placé,  pendant  le  mariage,  dans  l'impuissance  de  confirmer  son  con- 
trat de  mariage,  est,  par  cela  même,  non  recevable  à  leur  opposer  ce  contrat, 
pour  se  soustraire  aux  effets  des  conventions  passées  avec  eux.  Il  ne  faut  pas, 
d'ailleurs,  que  la  condition  des  tiers  demeure  livrée  au  bon  plaisir  de  l'un  des 
époux  qui,  après  avoir  invoqué  son  contrat  de  mariage,  dans  une  circonstance 
où  il  avait  intérêt  à  le  faire,  n'en  resterait  pas  moins  le  maître  de  le  répudier 
plus  tard  ;  et  Ton  peut  admettre  qu'en  contractant  pendant  le  mariage  des  enga- 
gements d'ailleurs  valables,  l'époux  qui  était  encore  mineur  lors  de  la  passation 
de  son  contrat  de  mariage,  renonce  implicitement,  au  profit  des  tiers  envers  les- 
quels il  s'oblige,  à  se  prévaloir  de  ce  contrat,  en  tant  qu'il  ferait  obstacle  au 
maintien  ou  à  la  réalisation  de  leurs  droits.  La  disposition  du  second  alinéa  de 
l'art.  1123,  aux  termes  duquel  les  personnes  capables  de  s'engager  ne  peuvent, 
pour  se  soustraire  à  l'exécution  de  conventions  qu'elles  ont  passées  avec  un  inca- 
pable, se  faire  une  arme  de  son  incapacité,  est  étrangère  aux  rapports  des  deux 
parties  avec  leurs  créanciers  communs  ou  respectifs,  et  ne  s'oppose,  en  aucune 
façon,  à  la  solution  que  nous  venons  d'indiquer.  Mais  nous  ne  voyons  pas  de 
raisons  suffisantes  pour  écarter  l'application  de  cet  article,  quand  il  ne  s'agit 
plus  que  de  régler,  entre  les  époux  eux-mêmes,  le  sort  et  les  effets  d'un  con- 
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Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que  l'époux  qui  manquait  de  la  capa- 
cité requise,  ne  pourrait  scinder  le  contrat,  et  devrait,  ou  l'accepter 
en  son  entier,  ou  le  répudier  pour  le  tout. 

L'annulation  du  contrat  de  mariage  pour  défaut  de  capacité  de 
l'un  des  conjoints,  a  pour  conséquence  de  faire  considérer  les 
époux  comme  s'étant  soumis  au  régime  de  la  communauté  lé- 
gale ^^ 

La  nullité  dont  il  s'agit  n'est  couverte,  ni  par  le  fait  de  la  célé- 
bration du  mariage  en  temps  de  complète  capacité,  ni  par  la 
circonstance  que  le  mariage,  qui,  dans  le  principe,  était  entaché 
du  même  vice  que  les  conventions  matrimoniales,  serait  devenu 
inattaquable.  C'est  ainsi  que  le  contrat  de  mariage  passé  par  un 
mineur  sans  l'assistance  des  personnes  dont  le  consentement  lui 
était  nécessaire,  n'est  pas  validé  par  cela  seul  que  le  mariage  même 
n'a  été  célébré  qu'après  sa  majorité  ^'^,  et  bien  moins  encore  par 
la  circonstance  que  le  mariage,  célébré  également  sans  le  con- 
sentement de  ces  personnes,  ne  serait  plus  susceptible  d'être 
attaqué  ^3. 

D'un  autre  côté,  la  nullité  du  contrat  de  mariage  pour  défaut 
de  capacité  de  l'un  des  époux,  ne  peut  être  effacée,  pendant  le  ma- 


trat  de  mariage,  annulable  pour  cause  d'incapacité  de  l'un  d'eux.  Le  principe  de 
rimmutabililé  des  conTentions  matrimoniales  et  la  règle  qui  veut  qu'elles  soient 
passées  avant  le  mariage,  ne  sont  pas  engagés  dans  la  question  qui  nous  occupe, 
et  ne  reçoivent  aucune  atteinte  de  l'application  de  l'art.  1125.  A  la  vérité,  dans 
le  système  de  la  nullité  simplement  relative  du  contrat  de  mariage  passé  par  un 
mineur  seul,  l'époux  qui  jouissait  de  la  capacité  requise  se  trouvera,  pendant 
toute  la  durée  du  mariage,  dans  Tincertitude  sur  sa  position  envers  son  conjoint, 
et  cette  incertitude  sera  sans  doute  fâcheuse  pour  lui.  Mais  les  inconvénients 
d'une  pareille  situation  s'attachent,  dans  une  mesure  plus  ou  moins  grande,  à 
tout  contrat  passé  avec  un  incapable,  et  cependant  ils  n'ont  pas  paru  suffisants 
au  législateur  pour  donner  à  la  partie  capable  le  droit  d'en  demander  la  nullité. 

Si  Troplong,  I,  284.  Riom,  23  juin  1833,  Sir.,  54,  2,  37.  Giv.  cass.,  16 
novembre  1838,  Sir.,  59,  1,  383.  Civ.  cass.,  26juillet  1859,  Sir.,  59,  1,849. 
Voy.  cep.  Bertauld,  Revue  critique,  1863,  XXVI,  p.  293  à  293.  Suivant  ce 
savant  auteur,  auquel  paraissent  avoir  échappé  hs  deux  arrêts  ci-dessus  cités 
de  la  Cour  de  cassation,  le  régime  auquel  se  trouveraient  soumis  les  époux, 
serait  celui  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts. 

32  Duranton,  XIV,  14.  Voy.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  sur  l'art.   1398^ 
n°2. 
35  Cpr.  I  501,  texte  m  fine,  notes  10  et  il. 
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riage,  par  aucune  confirmation,  ni  expresse,  ni  tacite  3*.  La  nullité 
résultant  du  défaut  d'assistance  du  conseil  de  famille,  ne  serait  pas 
même  couverte  par  le  consentement  ultérieur  de  ce  conseil  aux 
clauses  du  contrat  de  mariage  et  par  la  production  à  l'officier  de 
l'état  civil,  au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  de  l'acte  con- 
tenant ce  consentement  35. 

Mais,  après  la  dissolution  du  mariage,  il  est  loisible  à  l'époux 
incapable  ou  à  ses  héritiers  de  renoncer  à  faire  valoir  la  nullité 
produite  par  son  incapacité. 


§  503. 

3.  De  h,  forme  et  des  frais  du  contrat  de  mariage.  —  De  la  publicité 
à  laquelle  il  est  soumis. 

1°  Les  conventions  matrimoniales*  doivent,  à  peine  de  nullité, 
être  consignées  dans  un  acte  passé  devant  notaires 2.  Art.  1394. 

On  devrait  cependant  assimiler  à  un  acte  notarié,  le  contrat  de 
mariage  sous  seing  privé,  qui  aurait  été  déposé  en  l'étude  d'un 
notaire  par  toutes  les  parties,  si  d'ailleurs  le  dépôt  s'en  trouvait 
constaté  par  un  acte  notarié,  antérieur  à  la  célébration  du  mariage, 


3*  Rodière  et  Pont,  I,  181.  Troplong,  I,  288.  Riom,  23  juin  1833,  Sir.,  54, 
2,  37.  Civ.  rej.,  10  décembre  1867,  Sir.,  68,  1,  121.  Cpr.  note  9  supra. 

33  Civ.  cass.,  20  juillet  1839,  Sir.,  59,  1,  849. 

1  Les  termes  de  l'art.  1394,  toutes  conventions  matrimoniales,  comprennent 
même  les  conventions  accessoires,  faites  au  sujet  du  contrat  de  mariage,  et  no- 
tamment celle  par  laquelle  l'un  des  futurs  époux  ou  un  tiers  s'engagerait  à  sup- 
porter seul  les  frais  de  ce  contrat.  Un  pareil  engagement  ne  serait  pas  valable, 
s'il  n'était  pas  constaté  dans  la  forme  prescrite  par  cet  article,  de  telle  sorte  que 
le  serment  litis-décisoire  ne  pourrait  ni'^me  pas  être  déféré  sur  l'existence  de 
la  promesse.  Civ.  cass.,  21  juillet  1832,  Sir.,  52,  1,  696.  Cpr.  texte  et  note  8 
infra. 

*  11  était  autrefois  d'usage  dans  plusieurs  provinces,  par  exemple,  en  Nor- 
mandie, en  Poitou  et  en  Alsace,  de  faire  les  contrats  de  mariage  par  acte  sous 
seing  privé.  Les  actes  faits  dans  cette  forme  avant  la  promulgation  du  titre  Du 
contrat  de  mariage,  sont  restés  valables,  et  ont  dît  recevoir  leur  exécution,  même 
pour  les  mariages  célébrés  seulement  après  cette  époque.  Discussion  au  Conseil 
d'État  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  171,  n"  10).  Req.  rej.,  20  juin  1807,  Sir.,  7,  1, 
142.  Colmar,  20  août  1814,  Sir.,  15,  2,  161.  Req.  rej.,  23  août  1832,  Sir., 
33,  1,  117.  Civ.  rej.,  10  avril  1838,  Sir.,  38.  1,  289. 
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et  portant  la  mention  que  les  parties,  après  avoir  reçu  lecture  de 
leurs  conventions,  ont  déclaré  y  persister  3. 

En  vertu  de  la  règle  Locus  régit  actum,  les  contrats  de  mariage 
passés  en  pays  étranger,  même  entre  Français,  sont  valables  en 
France,  quoique  rédigés  sous  seing  privé,  si  cette  forme  est  admise 
par  la  loi  du  pays.  Il  en  est  ainsi,  même  pour  les  contrats  de  ma- 
riage de  Français  résidant  dans  les  Échelles  du  Levant. 

La  rédaction  des  contrats  de  mariage  est  soumise  à  l'observation 
de  toutes  les  règles  et  formalités  prescrites  par  la  loi  du  2o  ventôse 
an  XI,  pour  la  validité  des  actes  notariés  en  général.  Ainsi,  on  ne 
pourrait  prendre  pour  témoins  d'un  contrat  de  mariage,  pas  plus 
que  de  tout  autre  acte,  des  parents  ou  alliés  au  degré  prohibé  par 
les  art.  8  et  10  de  cette  loi^.  Ainsi  encore,  les  contrats  de  mariage 
doivent,  comme  tous  autres  actes  notariés,  être  reçus  par  deux  no- 
taires, ou  par  un  notaire  assisté  de  deux  témoins  ^.  Mais  la  présence 
réelle  du  notaire  en  second  ou  des  témoins  n'est  pas  requise  à 
peine  de  nullité,  alors  même  qu'il  s'agit  de  contrats  contenant  des 
donations  faites  par  l'un  des  futurs  époux  à  l'autre,  ou  par  des 
tiers  aux  futurs  époux  '. 

La  nullité  du  contrat  de  mariage,  entaché  d'un  vice  de  forme,  a 
pour  conséquence  nécessaire  la  soumission  des  époux  au  régime 
de  la  communauté  légale.  Cette  nullité  atteint,  non-seulement  les 
conventions  arrêtées  entre  les  époux  eux-mêmes,  mais  encore  les 
constitutions  dotales  ou  autres  dispositions  faites  en  leur  faveur 


5  Duranton,  XIII,  43.  Troplong,  I,  18o,  Rodière  et  Pont,  I,  140.  Rouen, 
11  janvier  1836,  Sir.,  36,  2,  217. 

*  Cpr.  I  31,  texte  et  note  72.  Req.  rej.,  18  avril  186o,  Sir.,  6o,  1,  317. 

5  Toullier,  XII,  70.  BeJlot  des  Minières,  I,  p.  27.  Battur,  J,  54.  Colmar, 
16  mars  1813,  Sir.,  14,  2,  5.  Riom,  20  novembre  1818,  Sir.,  20,  2,  1.  Riom, 
22  juin  1844,  Sir.,  44,  2,  397.  Voy.  cep.  en  sens  contraire  :  Riom,  12  février 
1818,  Sir.,  19,  2,  23. 

6  L'art.  1394  dit  :  par  acte  devant  notaire.  On  a  voulu  tirer  de  ce  nombre 
singulier  la  conséquence  que  les  contrats  de  mariage  pouvaient  être  reçus  par 
un  seul  notaire  sans  l'assistance  de  témoins.  Mais  cette  conséquence  est  evidem- 
jnent  erronée.  Voy.  art.  1081  et  1092  cbn.  931.  Toullier,  XII,  71.  Bellot  des 
Minières,  I,  p.  32.  Duranton,  XIII,  47.  Odier,  II,  644.  Zachari»,  §  .503, 
note  1«.  Riom,  20  novembre  1818,  Sir.,  20,  2,  1.  Riom,  22  juin  1844,  Sir., 
44,  2,  397.  Voy.  en  sens  contraire  :  Riom,  12  février  1818,  Sir.,  19,  2,  23. 

7  Cpr.  %  735,  texte  et  nute  13.  Rodière  et  Pont,  1,  142.  Marcadé,  sur  l'art. 
1394,  n»  1. 


DU   CONTRAT   DE   MARIAGE.    |    503.  249 

par  des  tiers  ^.  Elle  ne  se  couvre  pas  par  le  fait  de  la  célébration 
et  n'est,  pendant  le  mariage,  susceptible  d'être  effacée  par  aucune 
confirmation^.  Mais  le  contrat  de  mariage,  nul  en  la  forme,  est 
susceptible  de  confirmation  par  les  héritiers;  et,  par  suite,  l'action 
en  nullité  se  prescrit  par  dix  ans,  à  partir  du  jour  du  décès  de 
l'un  des  époux  ^^. 

Les  frais  du  contrat  de  mariage  constituent  en  principe,  et  à 
moins  de  conventions  contraires,  une  dette  commune  aux  deux 
époux,  et  dont  ils  sont  tenus  par  égales  portions  '^  Cette  proposi- 
tion, toutefois,  ne  s'applique  pas  aux  frais  et  droits  d'enregistre- 
ment spécialement  afférents  aux  constitutions  dotales,  ou  à  des 
libéralités  proprement  dites  faites  par  des  tiers  à  l'un  des  époux, 
ou  par  l'un  d'eux  en  faveur  de  l'autre  :  ces  frais  et  droits  forment, 
de  leur  nature,  une  dette  personnelle  à  l'époux  doté  ou  dona- 
taire *2. 

Il  ne  faut,  du  reste,  pas  confondre  avec  la  question  de  principe 
qui  vient  d'être  examinée,  celle  de  savoir  quelle  sera  la  situation 
respective  des  époux  en  ce  qui  concerne  le  paiement  des  frais  de 
leur  contrat  de  mariage.  Cette  dernière  doit  se  résoudre  par  les 
règles  qui,  d'après  le  régime  dont  les  époux  ont  fait  choix,  régis- 
sent leurs  dettes  antérieures  au  mariage  ^^. 

8  Troplong,  I,  187.  Pau,  18  juin  1836,  Sir.,  36,  2,  546. 

9  Caen,  9  mai  1844,  Sir.,  43,  2,  76. 

10  Civ.  rej.,  26  avril  1869,  Sir.,  69,  1,  297. 

'•  En  effet,  ce  contrat  est  dressé  dans  l'intérêt  commun  des  deux  époux.  Civ. 
rej.,  21  juillet  1832,  Sir.,  32,  1,  696.  Cpr.  Dijon,  3  décembre  1869,  Sir.,  70, 
2,  17.  Suivant  cet  arrêt,  les  frais  du  contrat  de  mariage  devraient  se  diviser, 
entre  les  deux  époux,  dans  la  proportion  de  leurs  apports  respectifs. 

•2  Rodièie  et  Pont,  I,  193.  D'après  M.  Troplong-  (I,  199),  les  frais  du  con- 
trat et  même  les  droits  proportionnels  d'enregistrement  des  constitutions  dotales 
sont  à  la  charge  de  ceux  qui  ont  constitué  la  dot.  Cette  opinion  nous  paraît 
manquer  de  tout  fondement  juridique.  L'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  1"  juil- 
let 1829,  que  M.  Troplong  cite  en  sa  faveur,  ne  décide  nullement  la  question. 

*3  MM.  Rodière  et  Pont  (I,  196)  pensent  que  les  frais  du  contrat  de  mariage, 
autres  que  les  droits  proportionnels  d'enregistrement,  ne  doivent  être  supportés 
pour  moitié  par  la  femme,  que  dans  le  cas  rare  où  le  contrat  ne  confère  au 
mari  aucun  droit  de  jouissance  sur  les  biens  de  celle-ci,  et  que,  dans  tous  les 
autres  cas,  ils  doivent  rester  à  la  charge  du  mari.  Nous  ne  saurions  admettre 
celte  opinion,  qui  se  fonde  sur  la  supposition,  erronée  selon  nous,  que  les  frais 
dont  il  s'agit  constituent  une  des  charges  du  mariage  dont  ils  formeraient  le 
premier  article. 
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2°  Tout  contrat  de  mariage  entre  époux  dont  l'un  est  commer- 
çant, doit  être  publié  par  extrait,  d'après  le  mode  prescrit  en 
l'art,  67  du  Code  de  commerce.  Toutefois,  l'inobservation  de  cette 
formalité  n'entraîne  pas  la  nullité  des  conventions  matrimoniales, 
et  n'empêche  pas  qu'elles  ne  puissent  être  opposées  aux  tiers  par 
les  époux,  et  en  particulier  par  la  femme  ^*;  elle  donne  seulement 
lieu  contre  le  notaire,  rédacteur  de  l'acte,  à  l'application  d'une 
amende  et  des  autres  conséquences  pénales  prononcées  par  l'art, 
68  du  Code  de  commerce. 

Dans  les  cas  prévus  par  les  art.  69  et  70  de  ce  Code,  la  sanction 
de  la  loi  consiste  en  ce  que  l'époux  failli  peut  être  condamné  comme 
banqueroutier  simple.  Si  une  femme  mariée  sous  le  régime  dotal, 
avait,  postérieurement  h  la  célébration  de  son  mariage,  entrepris 
un  commerce,  sans  remplir  l'obligation  que  lui  imposait  l'art.  69, 
les  tiers  qui  auraient  contracté  avec  elle  dans  l'ignorance  du  ré- 
gime sous  lequel  elle  se  trouvait  placée,  seraient  admis  à  pour- 
suivre leur  paiement  sur  les  biens  dotaux  *^. 

Ces  dispositions,  prescrites  dans  la  vue  de  garantir  les  tiers 
contre  les  dangers  de  fausses  déclarations  concernant  le  régime 
sous  lequel  les  époux  sont  placés,  ont  été  élargies  et  complétées 
par  la  loi  des  17  juin,  2  et  40  juillet  1850.  Cette  loi,  devenue  exé- 
cutoire à  partir  du  l^»"  janvier  18ol,  a  ordonné  l'addition  aux 
art.  7o,  76,  1391  et  1394  du  Code  Napoléon,  de  plusieurs  dispo- 
sitions portant  en  substance  ce  qui  suit  : 

Tout  officier  de  l'état  civil  qui  procède  à  la  célébration  d'un  ma- 
riage, doit,  sous  peine  de  l'amende  fixée  par  l'art.  50  dudit  Code, 
interpeller  les  époux  et  les  personnes  qui  les  assistent,  de  déclarer 
s'il  a  été  fait  un  contrat  de  mariage,  et  d'indiquer,  en  cas  d'affir- 
mative, la  date  de  ce  contrat,  ainsi  que  les  noms  et  lieu  de  rési- 
dence du  notaire  qui  l'a  reçu.  Il  doit,  de  plus,  insérer  dans  l'acte 
de  mariage  la  réponse  faite  à  cette  interpellation.  Si  les  époux  ont 
faussement  énoncé  qu'ils  se  sont  mariés  sans  contrat,  la  femme 
sera  réputée,  à  l'égard  des  tiers,  capable  de  contracter  dans  les 
termes  du  Droit  commun,  à  moins  que,  dans  les  actes  mêmes 

**  Req.  rej.,  20  avril  1869,  1,  359. 

*^  L'inobservation  par  la  femme  de  l'obligation  dont  il  s'agit,  constitue, 
même  indépendamment  de  toute  pensée  de  fraude,  un  quasi-délit  dont  les  con- 
séquences engagent  la  dot.  Cpr.  |  538,  texte  n"  2.  Bordeaux,  4  février  1858, 
Sir.,  59,  2,  174.  Req.  rej.,  24  décembre  1860,  Sir.,  61,  1,  983.  Req.  rej. , 
29 juillet  1869,  Sir.,  70,  1,  11. 
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contenant  engagement  de  sa  part,  elle  n'ait  déclaré  avoir  fait  un 
contrat  de  mariage. 

Il  résulte  de  l'ensemble  de  ces  dispositions  : 

a.  Que  romission,  dans  l'acte  de  la  célébration  du  mariage,  de 
toute  mention  relative  à  l'existence  ou  à  la  non-existence  d'un 
contrat  de  mariage,  reste  sans  influence  sur  le  sort  des  conven- 
tions matrimoniales,  et  ne  compromet  en  aucune  façon  les  droits 
de  la  femme  ^^. 

h.  Que  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  ne  peut,  en  géné- 
ral, pour  faire  annuler  des  engagements  par  elle  contractés,  se 
prévaloir  de  son  incapacité  comme  femme  dotale,  si  l'acte  de  cé- 
lébration du  mariage  porte  qu'elle  s'est  mariée  sans  contrat. 

c.  Que,  malgré  cette  déclaration,  le  contrat  de  mariage  reste 
opposable  aux  tiers  sous  tous  autres  rapports,  et  notamment  pour 
ce  qui  concerne  la  propriété  et  la  consistance  des  apports  de  la 
femme,  ainsi  que  les  donations  faites  aux  époux  par  des  tiers,  ou 
par  l'un  d'eux  à  l'autre  ^'. 


^6  Rapport  à  l'Assemblée  nationale,  présenté  par  M.  Valette,  le  11  juin  1830, 
3*  partie,  n"  6. 

1'^  La  disposition  d'après  laquelle  la  femme  doit,  à  l'égard  des  tiers,  être  ré- 
putée capable  de  contracter  dans  les  termes  du  Droit  commun,  lorsque  l'acte  de 
célébration  du  mariage  porte  que  les  époux  se  sont  mariés  sans  contrat,  est  la 
seule  sanction  civile  que  contienne  la  loi  des  17  juin  2  et  10  juillet  18o0.  Re- 
fuser à  la  femme,  dans  l'hypothèse  dont  il  s'agit,  le  droit  d'opposer  aux  tiers 
les  clauses  ou  énonciations  de  son  contrat  de  mariage,  relatives  à  ses  apports  ou 
aux  dispositions  faites  en  sa  faveur,  ce  serait  étendre  la  pénalité  établie  par  la 
loi  ;  et  cette  extension  est  d'autant  moins  permise,  que  le  rapport  présenté  par 
M.  Valette,  et  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au  sein  de  l'Assemblée  législative, 
prouvent  jusqu'à  l'évidence,  que  la  loi  tout  entière  n'a  eu  pour  objet  que  de  préve- 
nir les  fraudes  que  pourraient  commettre  les  femmes  mariées  sous  le  régime 
dotal,  en  affirmant  qu'elles  étaient  mariées  sans  contrat,  et  en  dissimulant  ainsi 
l'incapacité  de  contracter  dont  elles  se  trouvaient  frappées,  en  ce  qui  concerne 
la  disposition  ou  l'engagement  de  leurs  biens  dotaux. 
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4.  De  ^époque  à.  laquelle  le  contrat  de  mariage  peut  être  fait.  — 
Des  conditions  sous  lesquelles  il  est  susceptible  d'être  modifié. 

i"  Principes  de  la  matière. 

Le  contrat  de  mariage  doit,  à  peine  de  nullité,  être  fait  avant 
la  célébration  du  mariage  ^  Art.  1394. 

Il  ne  peut,  après  cette  époque,  recevoir  aucun  changement. 
Art.  439o.  Mais  il  reste,  jusque-là,  susceptible  d'être  modifié 
sous  les  conditions  déterminées  par  les  art.  1396  et  1397. 

La  règle  posée  par  l'art.  1394  ne  crée  point  une  incapacité  ren- 
trant dans  le  statut  personnel,  et  qui,  à  ce  titre,  suive  le  Français 

*  En  Droit  romain,  il  était  permis  aux  époux  d'établir  ou  de  modifier  leurs 
conventions  matrimoniales  après  la  conclusion  du  mariage  :  Pacisci  post  nup- 
tias,  disait  la  Loi  1,  jrroe.,  D.  de  pact.  dotal.  (23,  4),  etiamsi  nihil  ante  conve- 
nerit,  licet.  La  dot,  en  particulier,  pouvait  être,  non-seulement  augmentée, 
mais  même  constituée  pendant  le  mariage.  Ces  principes  avaient  été  suivis,  avec 
quelques  modifications,  dans  les  pays  de  Droit  écrit.  Mais  nos  coutumes  avaient 
consacré  un  système  diamétralement  opposé:  d'après  ce  système,  le  contrat  de 
mariage  ne  pouvait  être  passé  qu'avant  la  célébration  du  mariage  :  et,  comme 
corollaire  ou  complément  de  cette  règle,  il  était  interdit  aux  époux  d'apporter, 
pendant  le  mariage,  aucun  changement  à  leurs  conventions  matrimoniales.  Ce 
système  avait  sa  raison  directe  et  principale  dans  la  défense  de  tous  avantages 
entre  époux,  qui  forme  un  des  traits  caractéristiques  du  Droit  coutumier.  Les  ré- 
dacteursdu  Code  civil,  touten  jugeantinutilede  maintenir  cette  défense  rigoureuse, 
et  tout  en  se  contentant  de  déclarer  essentiellement  révocables  les  donations  entre 
époux,  n'en  crurent  pas  moins  devoir  maintenir  les  règles  du  Droit  coutumier 
sur  la  matière  qui  nous  occupe.  On  ne  peut  qu'approuver  le  parti  auquel  ils  se 
sont  arrêtés  :  il  importait,  en  effet,  de  prévenir  les  débats  auxquels  le  désir  d'ob- 
tenir des  modifications  au  régime  sous  lequel  le  mariage  a  été  contracté,  don- 
nerait fréquemment  lieu  entre  les  époux,  de  les  mettre  eux-mêmes,  leurs  enfants 
ou  leurs  parents,  à  l'abri  de  surprises  d'autant  plus  à  redouter,  qu'il  est  tou- 
jours difficile,  sinon  impossible,  d'apprécier  les  résultats  possibles  de  modifica- 
tions apportées  au  contrat  de  mariage,  et,  enfin,  de  garantir  les  tiers  des  mé- 
comptes ou  des  fraudes  auxquels  les  exposerait  la  latitude  laissée  aux  époux  de 
modifier,  d'une|manière  plus  ou  moins  profonde,  les  bases  ou  conditions  de  leur  ré- 
gime matrimonial.  Cpr.  Exposé  de  motifs  par  Berlier,  et  Discours  au  Corps  législatif 
de  Siméon,  orateur  du  Tribunat(Locré,  Lég.,XUl,  p.  277,  n»8,  etp.  4o3,n°  15). 


DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.  |  o03  BIS.  2o3 

en  quelque  pays  qu'il  aille  s'établir.  Elle  n'atteint  donc  pas  le 
contrat  de  mariage  passé  par  un  Français  qui,  établi  en  pays 
étranger,  s'y  est  marié  avec  une  étrangère  sous  l'empire  d'une 
loi  d'après  laquelle  la  passation  d'un  pareil  contrat  peut  avoir 
lieu  après  la  célébration  du  mariage.  Dans  cette  hypothèse,  les 
conventions  matrimoniales  et  les  donations  contenues  dans  un 
contrat  passé  postérieurement  à  la  célébration  du  mariage,  sont 
tout  aussi  valables  et  irrévocables  que  si  l'acte  avait  été  dressé 
dès  avant  cette  époque  -. 

2'  De  la  nullité  du  contrat  de  mariage,  passé  après  la  célébration 
du  mariage. 

Cette  nullité  peut,  d'après  les  motifs  sur  lesquels  sont  fondées 
les  dispositions  des  art.  1394  et  139o,  être  opposée,  tant  par  les 
époux,  l'un  à  l'autre,  que  par  les  tiers  intéressés,  à  l'un  ou  à 
l'autre  des  époux 

Si  le  contrat  de  mariage  était  du  même  jour  que  l'acte  de  ma- 
riage, les  personnes  intéressées  à  en  faire  prononcer  la  nullité, 
seraient  admises  à  prouver  qu'il  n'a  été  passé  qu'après  la  célébra- 
tion de  l'union;  et  cette  preuve  pourrait  être  faite  par  témoins, 
sans  inscription  de  faux,  alors  même  que  les  parties,  qualifiées 
de  futurs  époux,  auraient  déclaré,  dans  l'acte,  stipuler  en  vue  du 
mariage  qu'elles  se  proposaient  de  contracter  ^. 

La  nullité  d'un  contrat  de  mariage  résultant  de  ce  qu'il  a  été 
dressé  postérieurement  à  la  célébration  du  mariage,  ne  peut,  pen- 
dant le  mariage,  être  couverte  par  aucune  confirmation,  ni  expresse, 
ni  tacite.  Mais,  après  la  dissolution  du  mariage,  rien  ne  s'oppose 
à  la  confirmation  de  ce  contrat;  et,  par  suite,  l'action  en  nullité  se 
prescrit  par  dix  ans,  à  partir  du  jour  du  décès  de  l'un  des  époux  *. 

Cette  nullité  ne  frappe,  d'ailleurs,  que  les  conventions  matrimo- 
niales elles-mêmes,  et  ne  s'étend,  ni  aux  conventions  particulières, 
telfës  qu'une  vente  ou  une  cession,  qui  se  trouveraient  consignées 
dans  l'acte,  ni  même  aux  donations  de  biens  présents  que  des  tiers 


2  Montpellier,  2o  avril  1844,  Sir.,  43,  2,  7.  Giv.  rej.,  11  juillet  1833,  Sir., 
33,  1,  699.  Req.  rej.,  29  décembre  1867,  Sir.,  68,  1,  134. 

3  Riom,  11  jauvier  18-37,   Sir.,  37,  2,  421.  Cir.  rej.,  18  août  1840,  Sir., 
40,  1,  783. 

*  Req.  rej.,  31  janvier  1833,    Sir.,   33,  1,  471.  Cpr.  aussi:  Civ.  rej.,  26 
avrU  1869,  Sir.,  69,  1,  297. 
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y  auraient  faites  aux  époux  ou  à  l'un  d'eux,  avec  les  formalités 
ordinaires  ^. 

D'un  autre  côté,  le  contrat  de  mariage,  nul  comme  tel,  pour 
avoir  été  passé  après  la  célébration  du  mariage,  pourrait,  selon 
les  circonstances,  être  admis  comme  constatant  d'une  manière 
suffisante,  les  apports  des  époux  ^. 

3»  De  la  défense  de  changer  les  conventions  matrimoniales  pendant  le  mariage. 

La  clause  par  laquelle  les  époux  se  seraient  réservé  la  faculté 
de  modifier,  pendant  le  mariage,  leurs  conventions  matrimoniales, 
serait  h  considérer  comme  non  avenue'. 

La  prohibition  de  modifier  les  conventions  matrimoniales,  après 
la  célébration  du  mariage,  n'a  pas  seulement  pour  effet  d'imprimer 
un  caractère  absolu  de  révocabilité  aux  avantages  que  l'un  des 
époux  aurait  conférés  à  l'autre  par  le  moyen  de  changements  ap- 
portés au  contrat  de  mariage;  elle  emporte  la  nullité  des  actes  qui 
y  sont  contraires  *.  Cette  nullité  s'attache  même  aux  actes  qui, 
d'après  la  déclaration  des  parties,  n'auraient  eu  d'autre  objet  que 
de  fixer,  d'un  commun  accord  ou  par  forme  de  transaction,  le  sens 

5  Civ.  rej.,  11  novembre  1828,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  IX,  1,  179. 

6  Riora,  24  août  1846;  Sir.,  47,  2,  142.  Gpr.  |  37,  texte  et  note  22. 

'  Des  motifs  sur  lesquels  est  fondée  la  défense  de  clianger  les  conventions 
matrimoniales,  s'opposent  à  ce  que  les  époux  puissent  s'y  soustraire,  même 
par  une  clause  du  contrat  de  mariage.  Arg.  art.  1388.  Pothier,  Introduction 
au  traité  de  la  communauté,  n"  19,  Battur,  I,  16.  Zachariae,  |  503,  note  4, 
in  medio. 

8  Cette  nullité  n'est  pas,  à  la  vérité,  expressément  prononcée,  mais  elle  ré- 
suite de  l'esprit  de  la  loi.  Demante.  Tliemis,  VIII,  p.  161  et  229.  Battur,  I, 
16.  Duranion,  XIV,  38.  Rodière  et  Pont,  I,  149.  Odier,  II,  648.  Taulier,  V, 
p.  24  et  23.  Troplong,  I,  201.  Cpr.  aussi  les  autorités  citées  aux  notes  sui- 
vantes. Voy.  en  sens  contraire  :  TouUier,  XII,  25  et  suiv.  Cet  auteur,  partant 
de  la  supposition  que  la  défense  de  changer  les  conventions  matrimoniales  ne 
peut  avoir  d'autre  objet,  sous  l'empire  de  notre  Droit  actuel,  que  d'enlever  aux 
époux  tout  moj'en  de  se  faire  des  donations  irrévocables  et  d'éluder  ainsi  la  dis- 
position de  l'art.  1096,  enseigne  que  les  avantages  résultant  de  changements 
apportés  au  contrat  de  mariage,  ne  sont  pas  entachés  de  nullité,  mais  simple- 
ment révocables.  La  supposition  sur  laquelle  repose  cette  opinion,  est  en  op- 
position manifeste  avec  la  pensée  qui  a  présidé  à  la  rédaction  de  l'art.  1395. 
Voy.  note  1"  supra. 
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des  clauses  du  contrat  de  mariage,  mais  qui,  en  réalité,  modi- 
fieraient ou  dénatureraient  les  stipulations  de  ce  contrat  9. 

Il  y  a,  dans  le  sens  de  la  prohibition,  changement  au  contrat  de 
mariage,  non-seulement  lorsqu'une  clause  ou  disposition  de  ce 
contrat  a  été  directement  et  ouvertement  modifiée  ou  écartée,  mais 
toutes  les  fois  que  le  maintien  de  conventions  faites,  ou  d'arran- 
gements arrêtés  pendant  le  mariage,  aurait  pour  résultat  d'alté- 
rer ou  de  neutraliser  les  effets  réguliers  et  légaux  que  devaient 
produire  les  causes  ou  dispositions  du  contrat  de  mariage  ^^ 

La  prohibition  s'applique  aux  donations  que  renferme  le  contrat 
de  mariage,  aussi  bien  qu'aux  clauses  relatives  au  régime  que  les 
époux  avaient  adopté  expressément  ou  tacitement**.  Elle  atteint, 
non-seulement  les  actes  que  les  époux  passeraient  entre  eux,  mais 
encore  les  nouvelles  conventions  qu'ils  feraient  avec  des  tiers, 
qui  avaient  été  parties  au  contrat  de  mariage  *-. 

Ces  propositions  conduisent  à  d'importantes  applications  '3,  qui 
se  rangent  en  trois  groupes  distincts  : 

a.  La  convention  par  laquelle  des  époux,  mariés  sous  un  régime 
exclusif  de  communauté,  établiraient  une  communauté,  même 
d'acquêts  seulement,  serait  nulle,  comme  apportant  un  change- 
ment au  contrat  de  mariage  *^ 


9  Battur,  I,  51.  Zachariae,  §o03,  texte  et  note  7.  Dijon,  17  juillet,  1816, 
Sir.,  18,  2,  229.  Pau,  9  août  1837,  Sir.,  39,  2,  339.  Cpr.  cep.  Bellût  des 
Minières,  I,  p.  41, 

•0  Cpr.  CiT.  cass.,  31  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  o33;  Bastia,  16  janvier 
1836,  Sir,,  56,  2,  81, 

11  ZacharijE,  |  503,  texte  et  note  3.  Sirey  et  Isaoïbert,  Consultation,  Sir,, 
22,  2,  303. 

12  ToulUer,  XII,  62.  Battur,  I,  48.  Zacharice,  |  503,  note  3, 

*3  Outre  celles  qui  se  trouvent  indiquées  dans  la  suite  du  teste,  voy.  en- 
core :  Req.  rej.,  23  août  1826,  Sir.,  27,  1,  108  ;  Bordeaux,  8  décembre  1831, 
Sir.-,  32,  2,  663. 

•*  Arg,  art.  15S1.  L'établissement  d'une  société  d'acquêts  entre  époux con- 
ventionnellement  séparés  de  biens,  n" aurait  pas  seulement  pour  résultat  de  sub- 
stituer, an  régime  fixé  par  le  contrat  de  mariage,  un  régime  tout  opposé,  mais 
produirait  encore,  dans  la  position  respective  des  époux,  un  changement  nota- 
ble, en  faisant  passer  l'administration  des  bien?  de  la  femme  au  mari,  qui  de- 
viendrait nécessairement  le  chef  de  la  communauté  d'acquêts.  Troplong,  I,  206. 
Rodiére  et  Pont,  I,.  131.  Duvergier,  De  la  société,  1,  102,  Cpr.  Grim.  cass., 
9  août  1831,  Sir.,  32,  1,  281  ;  Paris,  14  avril  1836,  Sir.,  36,  2,  369,  Voy. 
cep.  ûaranton,  XVII,  347,  à  la  note. 
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Il  en  est  de  même  de  toute  convention,  par  laquelle  des  époux, 
communs  en  biens,  renonceraient,  l'un  en  faveur  de  l'autre,  aux 
récompenses  ou  indemnités  auxquelles  ils  pourraient  avoir  droit, 
ou  déclareraient,  à  l'occasion  de  l'acquisition  d'un  immeuble,  et 
en  dehors  des  conditions  légales  de  remploi,  que  cet  immeuble 
appartiendra  en  totalité  à  l'un  d'eux  ^^. 

Il  en  est  de  même  encore,  sous  le  régime  dotal,  de  toute  con- 
vention ou  combinaison  ayant  pour  objet,  soit  d'imprimer  à  un 
immeuble  le  caractère  dotal,  qu'il  ne  devait  pas  revêtir  d'après  le 
contrat  de  mariage,  soit  de  soustraire  à  la  dotalité  des  biens  qui, 
d'après  ce  contrat,  devaient  y  être  soumis  '^. 

b.  On  doit,  d'un  autre  côté,  considérer  comme  nulle,  toute  re- 
nonciation faite  par  l'un  des  époux  à  des  droits  ou  avantages  que 
son  conjoint  lui  avait  assurés  par  le  contrat  de  mariage,  et,  en 
pai'ticulier,  celle  que  la  femme  ferait  à  un  gain  de  survie  stipulé 
en  sa  faveur.  Il  importe  peu,  à  cet  égard,  que  les  avantages 
portent  sur  des  biens  présents  ou  sur  des  biens  à  venir  seule- 
ment*^. 

La  renonciation  devrait  d'ailleurs  être  annulée,  non-seulement 
si  elle  était  contenue  dans  un  acte  unilatéral  ou  passé  entre  les 
époux  seuls,  mais  dans  le  cas  même  où,  consignée  dans  un  acte  de 
donation  faite  par  l'un  des  conjoints  en  faveur  d'un  tiers,  fût-ce 
même  d'un  enfant  commun,  elle  aurait  été  consentie,  non  point 
comme  devant  constituer,  de  la  part  du  renonçant,  une  libéralité 
distincte  de  la  donation  principale,  mais  uniquement  dans  le  but 
de  faciliter  à  son  conjoint  la  libre  disposition  de  ses  biens  ^^. 

c.  On  doit  enfin  considérer  comme  nulle,  toute  renonciation  de 
la  part  des  époux,  ou  de  l'un  d'eux,  au  bénéfice  de  dispositions 
faites  en  leur  faveur  par  des  tiers  qui  sont  intervenus  au  contrai  de 
mariage,  et  toute  convention  qui  aurait  pour  résultat  de  restreindre 


*5  Lyon,  21  juillet  1849.   Sir.,  49,  2,  477. 

*6  Art.   1343  et  arg.  de  cet  article.  Cpr.  |  o34,  texte  n"  2  et  3. 

17  Dans  cette  dernière  hypothèse,  la  renonciation  serait  nulle,  non-seulement 
comme  dérogatoire  aux  conventions  matrimoniales,  mais  encore  comme  con- 
traire aux  art.  791  et  1130.  Toulouse,  13avrill842,  Sir.,  42,  2,  385. 

18  En  d'autres  termes,  la  renonciation  serait  nulle,  m4me  dans  le  cas  prévu 
au  texte,  si  elle  avait  un  caractère  simplement  abdicatif.  Toulouse,  7  mai  1829, 
Sir.,  30,  2,  240.  Civ.  rej.,  11  et  12janvier  1833,  Sir.,  53,  1,  63  et  71.  Cpr. 
sur  la  distinction  à  faire,  pour  l'application  de  l'art.  1395,  entre  les  renoncia- 
tions simplement  abdicatives  et  les  renonciations  translatives  :  note  24  infra. 
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les  effets  légaux  de  pareilles  dispositions  ^^.  II  en  est  ainsi  no- 
tamment : 

De  la  convention  par  laquelle  le  mari  aurait  dispensé  l'auteur 
d'une  constitution  dotale,  de  payer  les  intérêts  de  la  somme  pro- 
mise en  dot,  k  dater  du  jour  de  la  célébration  du  mariage  2°; 

De  celle  par  laquelle  les  époux  se  seraient  engagés,  quoique 
contre  promesse  du  paiement  d'intérêts,  à  n'exiger  qu'au  décès 
des  constituants,  une  dot  stipulée  payable  immédiatement,  ou  à 
une  échéance  déterminée  2*; 

Et  de  celle  par  laquelle  l'un  des  époux,  en  concourant  à  un 
partage  anticipé  fait  par  un  de  ses  ascendants,  aurait  renoncé  au 
bénéfice  d'une  institution  contractuelle  établie  en  sa  faveur^"^. 

Si  les  époux  ne  peuvent,  par  aucun  acte,  ni  sous  aucune  forme, 
modifier,  pendant  le  mariage,  leurs  conventions  matrimoniales, 
ils  restent  libres  de  faire  toute  espèce  d'arrangements  ou  de  dis- 
positions compatibles  avec  la  complète  exécution  de  ces  conven- 
tions. Les  propositions  suivantes  serviront  à  préciser,  sous  ce 
rapport,  la  portée  de  la  prohibition  établie  par  l'art.  1395. 

La  femme,  commune  en  biens,  peut,  en  consentant  à  l'échange 
d'un  de  ses  immeubles  propres,  convenir  avec  son  mari,  que  l'im- 
meuble qu'ils  recevront  en  contre-échange,  ne  formera  point  pour 
elle  un  propre,  ou  ne  revêtira  cette  qualité  que  pour  une  portion 
déterminée  23. 


*9  Cpr.  Civ.  cass.,  19  juin  1836,  Sir.,  36,  1,  518;  Bordeaux,  26  juillet 
1838,  Sir.,  39,  2,  51. 

20  Pau,  9  janvier  1838,  Sir.,  39,  2,  339.  Rennes,  l"mars  1849,  Sir.,  49, 
2,  602.  Cpr.  aussi  :  Bastia,  16  janvier  1836,  Sir.,  06,  2,  81. 

21  Civ.  cass.,  4  décembre  1867,  Sir.,  68,  1,  133. 

22  Civ.  rej.,  29  juillet  1818,  Sir.,  18,  1,  390.  Civ.  cas?.,  28  mars  1866, 
Sir.,  66,  1,  217.  Civ.  cass.,  26  mars  1867,  Sir.,  67,  1,  213.  Cette  proposition 
n'esfpas  contraire  à  celle  que  nous  avons  émise  au  |  739,  texte  et  note  60.  Il 
s'agit  ici,  en  effet,  non  d'une  renonciation  consentie  en  faveur  d'un  donataire 
postérieur,  étranger,  mais  d'une  renonciation  faite  dans  l'intérêt  de  l'instituant 
et  dans  celui  des  héritiers  de  ce  dernier.  Cpr.  même  paragraphe,  texte  et  notes 
58  et  39. 

23  Troplong,  I,  639.  Req.  rej.,  31  juillet  1832,  Sir.,  32,  1,  305.  Née,  obstat, 
art,  1407  :  La  disposition  de  cet  article  ne  saurait  être  considérée,  sous  le  régime 
de  la  communauté,  que  comme  simplement  réglementaire,  et  comme  établissant, 
d'après  l'intenUon  probable  des  parties,  et  indépendamment  de  toute  déclaration 
de  remploi,  la  subrogation  de  l'immeuble  reçu  en  échange  à  l'immeuble  propre 

y.  17 
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La  défense  de  changer  les  conventions  matrimoniales,  ne  fait 
pas  obstacle  à  ce  que  les  époux  disposent,  pendant  le  mariage, 
des  biens  qui  leur  ont  été  donnés  par  contrat  de  mariage,  ni 
môme  à  ce  que  l'un  des  époux  cède  à  un  tiers,  par  donation  ou 
sous  forme  de  renonciation  translative,  les  droits  ou  avantages 
que  l'autre  époux  lui  avait  assurés "^^ 

Lorsqu'il  s'agit  d'acquêts,  dont  le  contrat  de  mariage  assurait 
la  propriété  au  survivant,  la  donation  qui  en  serait  faite  par  les 
deux  époux  conjointement  au  profit  d'un  tiers,  ne  constituerait 
pas  un  changement  aux  conventions  matrimoniales.  Seulement,  la 
donation  serait  réputée  faite  pour  le  tout  par  l'époux  survi- 
vant 2^/ 

de  la  femme.  Rien  ne  s'oppose  donc  à  ce  que  les  e'ponx  écartent  on  modifient, 
d'un  commun  accord,  l'effet  de  celle  subrogation.  La  femme,  commune  en  biens, 
pouvant,  avec  l'autorisation  de  son  mari,  aliéner,  sans  condition  de  remploi,  les 
immeubles  qui,  par  suite  d'échange,  se  seraient  trouvés  subrogés  à  ses  propres, 
aussi  bien  que  ses  propres  d'origine,  on  ne  voit  pas  pourquoi  elle  ne  pourrait 
pas  immédiatement  renoncer,  lors  de  l'échange  d'un  de  ses  immeubles,  à  l'effet 
de  la  subrogation  établie  par  l'art.  1407.  La  femme,  qui  conservera  toujours  son 
action  en  reprise,  n'abdiquera,  par  une  pareille  renonciation,  aucun  des  droits 
que  lui  assurait  son  contrat  de  mariage.  Sous  le  régime  dotal,  la  question  devrait 
recevoir  une  solution  contraire.  Arg.  art.  13.54  cbn.  15b9. 

•24  Zachariœ,  |  303,  texte  et  note  8.  Civ.  rej.,  18  avril  1812,  Sir.,  13,  1, 
137.  Toulouse,  12  mai  1848,  Sir.,  48,  2,  301.  Cpr.  Req.rej.,  16  février  1832, 
Sir.,  33,  1,  18.  La  distinclion  entre  les  renonciations  purement  abdicatives  et 
les  renonciations  translatives,  est  essentielle  à  maintenir,  surtout  en  ce  qui  con- 
cerne les  droits  d'usufruit  constitués  par  l'un  des  époux  en  faveur  de  l'autre.  Les 
applications  auxquelles  elle  conduit,  sous  ce  rapport,  peuvent  toutes  se  ramener 
à  une  idée  fort  simple,  et  qui  se  justifie  par  son  énoncé  même.  L'époux  auquel 
son  conjoint  a,  par  contrat  de  mariage,  assuré  l'usufruit  de  certains  immeubles, 
y  renoDce-t-il  avec  l'intention  de  concourir  personnellement,  et  dans  la  mesure 
de  son  droit  d'usufruit,  à  la  donation  que  l'autre  époux  entend  faire  de  ces  im- 
meubles à  un  tiers,  et  d'en  compléter  ainsi  l'abandon  ou  la  transmission  ?  La 
renonciation  aura  tous  les  caractères  d'un  acte  personnel  de  disposition  ou  de 
libéralité  qui,  impliquant  l'usage  ou  l'exercice  complet,  quoique  anticipé,  du  droit 
qui  en  est  l'objet,  ne  saurait  être  considéré  comme  modifiant  ou  dénaturant  la 
convention  d'où  dérivait  ce  droit  Au  contraire,  la  renonciation  n'est-elle  faite 
que  dans  le  but  de  donner  à  l'autre  époux,  le  pouvoir  de  disposer,  en  toute  pro- 
priété, des  biens  soumis  à  l'usufruit  ?  Alors  elle  ne  modifiera  pas  seulement,  mais 
mettra  au  néant  la  clause  du  contrat  de  mariage  qui  avait  conrtitaé  l'usufruit. 
Cpr.  texte  et  note  18  supra. 

25  Req.  rej.,  31  juillet  1867,  Sir.,  68,  1,  36. 
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On  ne  saurait  Toir  un  changement  au  contrat  de  mariage,  dans 
le  paiement  fait  avant  la  célébration,  d'une  dot  stipulée  payable 
après  cette  célébration.  Un  pareil  paiement  est  libératoire,  même 
à  l'égard  des  tiers,  sauf  au  cas  de  simulation  ou  de  fraude  ^^. 

Une  convention  qui  porterait,  non  sur  le  capital  ou  les  intérêts 
de  la  dot  promise  en  argent,  mais  uniquement  sur  le  mode  de 
paiement,  comme,  par  exemple,  une  convention  de  datioinsolutum 
passée  entre  le  beau-jjère  et  le  gendre,  ne  devrait  point,  en  prin- 
cipe, être  considérée  comme  un  changement  aux  conventions 
matrimoniales  "^^ 

Les  époux  restent  libres,  malgré  la  règle  de  l'immutabilité  des 
conventions  matrimoniales^  de  renoncer,  par  testament  et  souï^ 
forme  de  legs,  en  faveur  l'un  de  l'autre  ou  au  profit  d'un  tiers, 
aux  donations  ou  autres  avantages  portés  au  contrat  de  mariage. 
Mais  il  est  bien  entendu  que  l'un  des  époux  ne  pourrait,  au  moyen 
d'une  disposition  testamentaire,  et  en  substituant  des  règlps  nou- 
velles à  celles  qui  se  trouvent  établies  dans  le  contrat  de  mariage 
pour  la  fixation  des  droits  du  survivant  ou  des  héritiers  du  pré- 
HKmrant,  priver  l'autre  époux  ou  ses  héritiers  des  avantages  ré- 
sultant à  leur  profit  des  stipulations  de  ce  contrat^. 

Du  reste,  les  clauses  d'un  contrat  de  mariage,  et  spécialement 
les  reconnaissances  de  dot  ou  d'apports,  pourraient,  sans  que  le 
principe  de  rimmutabilité  des  conventions  matrimoniales  en  reçût 
aucune  atteinte,  être  déclarées  purement  simulées,  ou  être  annu- 
lées pour  cause  de  dol  ou  de  fraude-^. 

4*  Des  cendiiioiis  requises  pour  les  changements  apportés  au  contrat  de  mariage, 
dans  l'intervalle  de  sa  passation  à  la  célébration  du  mariage. 

Ces  changements  ne  sont  valables,  même  entre  les  parties  qui 
les  opèrent  ou  y  concourent,  que  sous  les  deux  conditions  sui- 
vantes : 


■^  Req.  rej.,  22  août  186b,  Sir.,  66,  1,  437. 

27  Req.  rej.,  4  août  1832,  Sir.,  32,  1,  631. 

-8  Duranton,  XIV,  71.  Zachariae,  §  303,  texte  et  note  6.  Bruxelles,  23  no- 
vembre 1811,  Dey.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  III,  2,  381.  Req.  rej.,  27  mai  1817, 
Sir.,  18,  1,  68. 

•29  Req.  rej.,  3  janvier  1831,  Sir.,  31,  1,8.  Req.  rei-,  31  juillet  1833,  Sir.. 
33,  1,  840.  Toulouse,  13  mars  1834,  Sir.,  34,  2,  337.  Req.  rej.,  2  marsl832. 
Sir.,  32,  1,  262.  Paris,  24  février  1863,  Sir.,  66^  2,  144. 
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Il  faut  qu'ils  soient  constatés  par  un  acte  fait  dans  la  forme  re- 
quise pour  la  validité  des  contrats  de  mariage. 

Il  faut,  de  plus,  que  toutes  les  personnes  qui  ont  été  parties  au 
contrat  de  mariage,  interviennent  dans  l'acte  destiné  à  constater 
ces  changements,  et  y  donnent  leur   consentement  simultané. 

Art.  1396. 

On  doit  considérer  comme  ayant  été  parties  au  contrat  de  ma- 
riage, non-seulement  les  futurs  époux  eux-mêmes,  mais  encore 
ceux  dont  l'assistance  leur  était  nécessaire,  ainsi  que  les  per- 
sonnes, même  étrangères,  qui  y  sont  intervenues  pour  faire,  en 
faveur  des  futurs  conjoints  ou  de  l'un  d'eux  et  en  vue  de  leur  union, 
une  donation,  une  promesse,  ou  une  renonciation  quelconque^». 

On  ne  peut,  au  contraire,  regarder  comme  parties,  ni  les  pa- 
rents collatéraux,  qui  n'ont  assisté  au  contrat  de  mariage  que /?o- 
noris  cama^^ ,  ni  même  les  ascendants,  dont  l'assistance  n'était  pas 
nécessaire  pour  compléter  la  capacité  des  futurs  époux,  et  qui 
n'auraient  d'ailleurs  fait  aucune  disposition,  promesse,  ou  renon- 
ciation en  faveur  du  mariage  projeté.  Il  n'y  a,  sous  ce  rapport, 
aucune  distinction  à  faire  entre  les  ascendants  dont  les  futurs 
époux  n'étaient  pas  tenus  de  requérir  le  conseil,  et  ceux  auxquels 
ils  eussent  été  obligés,  à  défaut  de  consentement  de  leur  part  au 
mariage,  de  faire  signifier  un  ou  plusieurs  actes  respectueux  ^2. 

50  Delvincourt,  III,  p.  6.   Duranton,  XIV,  oo  et  suiv.   Zachari»,    |  503, 

note  13,  in  fine. 

31  On  est  généralement  d'accord  sur  cette  proposition  et  les  précédentes. 
Liscmsion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  172,  n»  12).  Touiller,  XII, 
51  et  suiv.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  42.  Battur,  I,  47.  Duranton,  XIV,  56. 
Rodièreet  Pont,  I,  157.  Troplong,  I,  257  et  258. 

32  Touiller,  XII,  51.  Troplong,  I,  239.  Zachari*,  %  503,  note  13.  —  MM. 
Duranton  (XIV,  57),  Rodière  et  Pont  (I,  158),  et  Odier  (II,  660),  enseignent 
que  les  ascendants  auxquels  lun  des  époux  eût  été  obligé,  à  défaut  de  leur  con- 
sentement au  mariage,  de  faire  signifier  un  ou  plusieurs  actes  respectueux,  et 
qui  de  fait  sont  intervenus  au  contrat  de  mariage,  doivent  être  considérés  comme 
ayant  été  parties  dans  ce  contrat,  bien  qu'ils  n'y  aient  fait  aucune  donation  ni 
stipulation.  Us  donnent  pour  motif  qu'il  est  possible  que  les  ascendants  n'aient 
consenti  au  mariage  que  sur  le  vu  des  conventions  matrimoniales;  de  sorte  que, 
si  le  contrat  de  mariage  pouvait  être  modifié  sans  leur  concours,  leur  descendant 
se  trouverait  prive  de  leur  conseil  quant  au  mariage  même.  Ces  considérations, 
qui  prennent  leur  point  de  départ  dans  une  simple  supposition,  et  qui  tendent  à 
confondre  les  conditions  de  validité  du  mariage  et  celles  du  contrat  de  mariage, 
nous  paraissent  dénuées  de  valeur.  Cpr.  cep.  MontpelUer,  8  février  1869,  Sir., 
69,  2,  49. 


DU  CONTRAT  DE  MARIAGE.  |  503  BIS.  261 

Il  ne  suffit  pas,  pour  la  validité  des  conventions  modificatives 
du  contrat  de  mariage,  que  foutes  les  persornes  qui  ont  été  par- 
ties dans  ce  contrat,  aient  été  appelées  à  assister  à  la  rédaction 
des  nouvelles  conventions;  il  faut  que,  de  fait,  elles  y  aient  été 
présentes  ^3^  gt  qu'elles  y  aient  donné  leur  consentement  simul- 
tané^*.  Elles  peuvent,  du  reste,  se  faire  représenter  par  des  man- 
dataires, porteurs  de  procurations  spéciales  et  authentiques. 

Lorsiiue  l'une  des  personnes  dont  le  concours  est  nécessaire, 
ne  se  présente  pas,  ou  refuse  son  adhésion  aux  changements  pro- 
jetés, les  autres  parties  doivent,  ou  renoncer  à  ces  changements, 
ou  faire  un  nouveau  contrat  de  mariage,  en  abandonnant  entière 
ment  le  premier.  Il  en  est  de  même,  lorsque  l'une  de  ces  personnes 
est  venue  à  décéder,  ou  a  été  mise  en  état  d'interdiction. Toutefois, 
si,  dans  ce  dernier  cas,  il  s'agissait  du  contrat  de  mariage  d'un 
enfant  de  l'interdit,  les  changements  que  les  autres  parties  se 
proposeraient  d'y  faire,  pourraient  être  autorisés  parure  délibéra- 
tion du  conseil  de  famille  de  l'interdit,  homologuée  en  justice.  Arg. 
art.  511. 

Les  changements  arrêtés  et  constatés  dans  la  forme  qui  vient 
d'être  indiquée,  doivent  de  plus,  pour  valoir  à  l'égard  des  tiers, 
être  rédigés  à  la  suite  de  la  minute  du  contrat  de  mariage,  et,  par 
conséquent,  par  le  notaire  qui  a  reçu  ce  contrat  ou  par  son  suc- 
cesseur. Art.  1397'^. 

Le  terme  tiers,  dans  le  sens  et  l'esprit  de  cette  règle,  comprend 
tous  ceux  qui,  par  suite  de  conventions  passées  avec  les  époux  ou 
lun  d'eux,  ont  à  exercer  sur  les  biens  de  ceux-ci,  des  droits  qu 
le  maintien  des  changements  apportés  à  ce  contrat,  aurait  pour 


33  Delvincourt,  III,  p.  o.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  o4.  Duranton,  XIV, 
53.  Marcadé,  sur  l'art.  1396,  n"  4.  Odier,  II,  6o6.  Rodiére  et  Pont,  I,  137. 
Troplong,  I,  233.  Zachariœ,  |  303,  texte  et  note  14.  Voy.  cep.  ea  sens  con- 
traire :  Maleville,  sur  l'art.  1396;  TouUier^  XII,  59  ;  Battur,  I,  49. 

3*  Delvincourt,  îoc.  cit.  Duranton,  XIV,  32.  Marcadé,  loe.  ci'.  Odier,  II, 
637.  Rodière  et  Pont,  I,  Ioc.  cit.  Zachariœ,  |  303,  texte  et  note  13.  Doua»,  1"  août 
1834,  Sir.,  34,  2,  666.  MontpeUier,  8  février  1869,  Sir.,  69,  2,  49. 

33  Zacharise,  |  303,  texte  et  note  H.    La   Cour  de   cassation  (civ.   cass., 

.13  février  1847,  Sir.,  47,  1,   293)  a  fait  une  application  notable  de  la  règle 

posée  par  l'art.  1397,  dans  une  espèce  où  elle  se  trouvait  en  collision  avec  le 

principe  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  sous  le  régime  dotal.   Cpr.  Troplong,  I, 

30  et  suiv. 
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effet  d'anéantir  ou  de  restreindre  ^6.  Il  en  résulte  que  ceux  qui  ont 
acquis  du  mari  seul,  des  immeubles  ameublis  par  la  femme,  ou 
des  immeubles  dotaux  qu'une  clause  spéciale  du  contrat  de  ma- 
riage l'avait  autorisé  ii  aliéner,  sont  fondés  à  repousser,  pour  dé- 
faut d'obsei-vation  de  la  formalité  prescrite  par  l'art.  1397,  les 
contre -lettres  par  lesquelles  les  parties  auraient  révoqué  oa  mo- 
difié à  cet  égard  des  clauses  du  contrat  primitif.  La  même  excep- 
tion appartiendrait  au  cessionnaire  d'une  somme  promise  en  dot, 
auquel  le  constituant  opposerait  une  contre-lettre  portant  réduc- 
tion de  celte  somme  ^■.  Il  y  a  plus,  les  créanciers,  même  simple- 


3'î  MM.  Rodière  e!  Pont  (I,  162)  proposent  une  autre  fonnuJe,  pour  la  solu- 
tion de  la  question  de  savoir  quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  s'attribuer  la 
qualité  de  tiers  quant  à  l'application  de  l'art.  1397.  Suivant  ces  auteurs^  on  ne 
doit  considérer  comme  tiers,  que  les  personnes  qui  ont  traité  avec  les  époux  sur 
la  foi  des  clauses  dn  contrat  de  mariage  auxquelles  la  contre-lettre  a  dérogé. 
Encore  faut-il  qn^  ces  clauses  ne  rentrent  pas  dans  la  catégorie  de  celles  que 
leur  nature  rend  susceptibles  d'être  exécut-^es  d'une  manière  complète  durant  le 
mariage,  et  de  devenir  ainsi  sans  objet  pour  l'avenir.  Mais  cette  'ormule  nous 
paraît  trop  étroite  dans  l'une  et  l'autre  des  conditions  cp'elle  exige  ;  elle  conduit 
à  refuser  la  qualité  de  tiers  à  des  personnes  qui,  d'après  l'esprit  de  la  loi,  doivent 
être  admises  à  invoquer  la  disposition  de  l'art.  1397.  Aussi  ne  sommes-nMis 
pas  d'accord  avec  MM.  Jr!odière  et  Pont  sur  plusieurs  points  de  détail.  Voy.  les 
deux  notes  suivantes. 

j'7  Comme  il  s"agit  ici  d'une  convention  qui  a  pour  objet  la  transmission  d'un 
droit  de  créance  établi  par  le  contrat  de  mariage,  il  nous  paraît  impossible  de 
dénier  la  qualité  de  tiers  au  cessionnaire,  dans  ses  rapports  avec  la  personne  qui 
a  promis  la  dot,  et  qui,  pour  en  refuser  le  paiement  intégral,  lui  oppose  la  contre- 
lettre  par  laquelle  son  obligation  a  été  réduite.  MM.  Rodière  et  Pont  {loc.  cit.) 
enseignent  cependant  le  contraire,  en  raisonnant  de  la  manière  suivante  :  Le 
mari,  disjnt-ils,  était  incontestablement  autorisé  à  tou£ber  la  dot  pendant  le 
mariage  ;  et  si,  de  fait,  il  en  avait  reçu  une  partie,  le  tiers  auquel  il  aurait  ulté- 
rieurement cédé  la  totalité  delà  somme  primitivement  promise,  n'aurait  d'action 
contre  le  constituant  que  pour  le  solde  restant  dû.  Or,  comme  il  ne  serait  pas 
autorisi  à  se  prévaloir  de  l'ignorance  d'un  fait  survenu  depuis  le  mariage,  on  ne 
voit  pas  pouri:]Taoi  il  pourrait  opposer  a^-ec  plus  d'avantage  l'ignorance  d'un  fait 
passé  auparavant.  Mais  cette  argumentation  n'est  rien  moins  que  concluante.  Si 
le  paiement  constitue,  même  au  regard  des  tiers,  une  cause  légitime  et  eflBcace 
d'extinction,  totale  oti  partielle,  des  obligations,  il  n'en  est  pas  de  même  des 
contre-lettres,  qui  ne  x>euvent  être  invoquées  contre  eux,  encore  qu'elles  aient 
acquis  date  certaine.  Art.  1321.  A  la  vérité,  l'art.  1397  permet  d'opposer  nxa. 
tiers  les  changements  faits  ïux  conventions  matrimoniales  avant  la  célébration 
du  mariage;  mais  il  ne  le  permet  qu'à  la  condition  de  l'accojiplissement  des 
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ï»eu*  chirographaires,  clés  époux  ou  du  mari,  dont  les  créances 
sont  postérieures  à  la  célébration  du  mariage,  doivent  être  con&ir 
dérés  comme  des  tiers,  lorsque,  pour  airêter  les  poursuites  qu'ils 
exercent  sur  les  biens  de  la  femme,  on  leur  oppose  une  contre-^ 
lettre  qui  a  modifié  le  régime  étal)li  dans  le  contrat  primitif,  en 
substituant,  par  exemple,  le  régime  dotal  à  celid  de  la  comuau- 
nauté,  ou  en  réduisant  la  communauté  légale  à  une  jcommunaut;^ 
d'acquêts  38. 


foriïia.lil)és  qu'il  prescrit.  A  défaut  de  ces  formalités,  les  parties  restent  sous 
l'empire  de  la  règle  générale  posée  par  l'art.  1321. 

58  Voy,   encore  en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont,  loc  cit.  Cette  question, 
nous  le  reconnaissons,  est  d'une  solution  plus  délicate  que  la  précédente.  On 
peut  oïjecter  que  les  créanciers  qui  ont  traité  avec  les  époux  ou  l'un  d'eux,  sans 
ayoîr  spécialement  en  vue  telle  ou  telle  clause  du  contrat  de  mariage,  ne  peuvent 
puiser  aucun  droit  dans  ce  contrat,  et  sont,  par  cela  même,  non  recevables  à 
contester  l'efficacité  des  modifications  que  les  parties  y  auraient  apportées.  Mais 
«ette  objection  n'est  que  spécieuse  :  Le  contrat  de  mariage  n'a  pas  seulemeot 
pour  objet  de  régler  les  droits  res.pectifs  des  époux;  il  sert  également  de  régu- 
lateur à  leurs  rapports  avec  leurs  créanciers,  en  ce  sens  que,  suivant  le  régime 
qu'ils  ont  adopté,  la  loi  confère  ou  refuse  à  ceux-ci  un <lroit  de  gage  et  de  pour- 
suite sur  telle  ou  telle  catégorie  de  biens.  Quand  il  s'agit  pour  les  créanciers  da 
faire  maintenir  les  droits  de  gage  qui  leur  appartiennent  d'après  les  clauses  dw 
coHtrat  de  mariage,  en  repoussant  une  contre-lettre  que  les  époux  leur  opposeat, 
ils  ne  sont  évidemment  plus  les  ayants-cause  de  ces  derniers,  mais  des  tiers  ; 
et  on  ne  pourrait  leur  refuser  le  bénéfice  de  l'art.  1397,  sans  méconnaître  l'esprit 
de  la  loi,  qui  a  voulu  garantir,  contre  tout  danger  de  fraude,  de  surprise,  ou  de 
mécompte,  les  personnps  qui  traiteront  avec  les  époux.  Que  l'on  ne  dise  pasqua 
le  terme  tiers  doit  avoir  dans  l'art.  1397,  la  mAme  signification  que  dans  l'art 
1328,  et  que  si,  pour  l'application  de  cette  dernière  disposition,   les  créanciers 
simplement  chirographaires  ne  sont  pas   à  considérer  comme  des  tiers,  cette 
qualité  ne  leur  appartient  pas  davantage  quant  à  lapplication  de  l'art.  1397.  ÏL 
existe  entre  les  deux  situations  une  diff.'renoe  profonde..  Le  droit  de  gage  (ju;, 
aux'termes  dye  l'art.  2092,  appartient  à  tout  créancier,,  même  simplement  claro- 
grapliaire,  sur  le  patrimoine  du  débiteur,  n'empêche  pas  ce  dernier  de  dispose* 
librement  de  ses  biens.  Les  actes  d'aliénation  qu'il  passe,  tout  en  ayant  pour  résultat 
de  diminuer  l'émolument  de  l'action  des  créanciers,  n'en  laissent  pas  moins  intacî, 
en  principe,  leur  droit  de  gage,  qui  frappe  toujours  le  patrimoine  tout  entier  du 
débiteur;  et  c'est  pour  cela  qu'ils  doivent  être  considérés  comme  représenté» 
par  celui-ci  dans  las  actes  concernant  ses  biens.  Mais  les  changements  apportés 
par  les  époux  à  leor  contrat  de  mariage  peuvent  avoir  pour  leurs  créanciers 
des  effets  beaucoup  plus  préjudiciables  et  plus  absolus,  en  les  privant  complète- 
ment de  toute  action  sur  tels  ou  tels  biens,  qui,  d'après  le  contrat  de  mariage 
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Pour  mieux  assurer  encore  les  intérêts  des  tiers,  la  loi  défend 
au  notaire  dépositaire  de  la  minute  du  contrat  de  mariage,  d'en 
délivrer  des  grosses  ou  des  expéditions,  sans  transcrire  à  la  suite 
le  changement  ou  la  contre-lettre.  Art.  1397.  Toutefois,  quand  le 
notaire  a  négligé  de  se  conformer  à  cette  prescription,  la  contre- 
lettre  n'en  est  pas  moins  efficace  à  l'égard  des  tiers,  sauf  seule- 
ment leur  recours  contre  le  notaire  ^^,  qui,  selon  les  circonstances, 
pourrait  de  plus  être  passible  de  peines  disciplinaires***. 

Les  règles  prescrites  par  les  art.  1396  et  1397  s'appliquent  h 
toutes  les  conventions  ou  dispositions  nouvelles  qui,  directement 
ou  indirectement,  peuvent  avoir  pour  résultat  d'altérer,  soit  la  po- 
sition et  les  droits  respectifs  des  époux,  soit  leurs  rapports  avec 
les  tiers,  tels  qu'ils  sont  déterminés  par  le  contrat  de  mariage*^ 
Elles  s'appliquent,  en  particulier,  aux  donations  faites  et  aux  ventes 
passées,  par  l'un  des  futurs  conjoints  en  faveur  de  l'autre,  dans 
l'intervalle  du  contrat  de  mariage  à  la  célébration  du  mariage*^. 

primitif,  devaient  former  leur  gage.  Ici,  ce  n'est  plus  seulement  l'e'molument  de 
l'action  des  créanciers  qui  est  en  question,  c'est  leur  droit  même  qui  peut  être 
atteint  dans  son  principe. 

39  Delvincourt,  sur  l'art.  1397.  Duranton,  XIV,  69.  Odier,  II,  668.  Troplong, 
I,  248.  Zacharia?,  |  503,  texte  et  note  16.  Cpr.  Rodière  et  Pont,  1,  163  et  164. 
Voy.  cep.  en  sens  contraire  :  Toullier,  XII,  68.  —  Le  terme  parties,  qui  se 
trouve  dans  le  second  membre  de  l'art.  1397,  doit  s'entendre  des  parties  lésées, 
c'est-à-dire  des  personnes  qui  ont  éprouvé  quelque  préjudice,  en  traitant  sur  la 
foi  d'une  expédition  incomplète.  Cpr.  Zachariœ,  |  303,  note  17. 

*0  C'est  ce  qu'indiquent  les  termes  de  l'art.  l^Q7,  et  sous  plus  grande  peine. 
Duranton,  XIV,  68.  Zachariœ,  |  303,  texte  et  note  18,  —  M.  Troplong 
(I,  249)  pense  que  le  notaire  pourrait  être  poursuivi  pour  faux,  s'il  avait  agi 
par  fraude.  Cette  opinion  ne  nous  paraît  pas  devoir  être  admise.  La  fraude  est 
sans  doute  un  des  éléments  du  faux;  mais  elle  ne  suffit  pas  à  elle  seule  pour  le 
constituer. 

■**  Zacharife,  |  503,  texte  et  note  9.  Cpr.  texte  n°  3,  et  notes  iO  à  22  supra. 

<2  Pothier,  Introduction  au  traité  de  la  communauté,  n"  14.  Battur,  I,  43  et 
suiv.  Duranton,  XIV,  39  et  60.  Civ.  cass,,  29  juin  1813,  Sir.,  13,  1,  378. 
Civ.  cass.,  31  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  533.  Agen,  17  août  1837,  Sir.,  38,  2, 
122.  —  ToulUer  (XII,  58)  enseigne  le  contraire,  en  disant  que,  puisqu'il  est 
aujourd'hui  permis  aux  époux  de  se  faire  des  donations  pendant  le  mariage,  il 
doit  aussi  être  permis  aux  futurs  époux  de  s'en  faire  avant  la  célébration  du 
mariage.  Mais  cet  argument  porte  évidemment  à  faux  :  les  donations  faites  pen- 
dant le  mariage  sont  révocables,  tandis  que  celles  qui  auraient  lieu  avant  la 
célébration  du  mariage  seraient  irrévocables. 
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§  504. 

5.   Des  conventions  et  stipulations  permises  dans  le  contrat  de 
mariage.  —  De  l'interprétation  des  clauses  de  ce  contrat. 

1"  Les  conventions  matrimoniales  ne  peuvent  avoir  pour  objet 
que  le  règlement  des  droits  respectifs  que  les  époux  auront  à 
exercer  sur  leurs  biens,  soit  pendant  la  durée  du  mariage,  soit 
après  sa  dissolution.  Les  rapports  personnels  que  le  mariage  éta- 
blit entre  conjoints,  et  ceux  qui  unissent  les  enfants  à  leurs  pa- 
rents, ne  sauraient  devenir  la  matière  d'un  règlement  contractuel. 

Aux  termes  de  l'art.  1388,  les  futurs  époux  ne  peuvent  déroger, 
même  par  contrat  de  mariage,  ni  aux  droits  qui  appartiennent  au 
mari,  en  vertu  de  la  puissance  maritale  ou  paternelle,  sur  la  per- 
sonne de  la  femme  et  des  enfants,  ou  qui  lui  compétent  comme 
chef  de  l'association  conjugale,  ni  aux  droits  conférés  au  survi- 
vant des  époux  par  le  titre  De  la  puissance  paternelle,  et  par  le  titre 
De  la  minorité,  de  la  tutelle  et  de  l'émancipation. 

Ainsi,  serait  nulle,  toute  clause  par  laquelle  le  mari  abdique- 
rait le  droit  de  diriger  l'éducation  des  enfants  à  naître  du  ma- 
riage, ou  par  laquelle  la  femme  renoncerait,  pour  le  cas  de  sur- 
vie, à  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  sur  ses  enfants,  ou  à 
leur  tutelle  légale.  Il  en  serait  de  même  de  la  renonciation,  que 
feraient  les  futurs  époux  ou  l'un  d'eux,  à  la  jouissance  légale  sur 
les  biens  de  leurs  enfants  '. 


*  Nous  avions,  dans  nos  deux  premières  éditions,  adopté  l'opinion  contraire, 
en  nous  fondant  sur  ce  que  la  jouissance  légale  des  père  et  mère  n'est  pas  comprise 
dans  l'énumération  des  droits  auxquels  l'art.  1388  défend  de  renoncer.  Bien  que 
ce  motif  soit  exact  en  lui-même,  puisque  le  texte  de  cet  article  ne  mentionne,  ni 
expressément,  ni  implicitement,  cettejouissance,  un  nouvel  examen  delà  question 
nous  a  fait  penser  qu'il  n'était  pas  concluant.  Lajouif  sance  légale  n'est  sans  doute 
qu'un  droit  pécuniaire,  et  ne  constitue  pas  un  attribut  esseniiel  de  la  puissance 
paternelle.  Toutefois,  il  serait  malgré  cela  difficile  de  ne  pas  reconnaître  que  ce 
droit  a  été  conféré  aux  parents,  non  pas  seulement  à  titre  de  rémunération, 
mais  encore  par  des  considérations  morales,  tenant  au  bon  ordre  des  familles. 
Si  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont,  dans  l'art.  387,  admis  la  validité  de  la 
condition  par  laquelle  un  donateur  ou  testateur  prive  le  père  ou  la  mère  de  la 
jouissance  des  biens  donnés  ou  légués  à  leur  enfant,  ce  n'est  pas  tant  par  le  motif 
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Quant  à  l'engagement  qu'ils  prendraient,  l'un  envers  l'autre,  ou 
envers  un  tiers,  de  faire  élever  leurs  enfants  dans  les  dogmes  de 
telle  ou   de  telle  religion,  il  serait  destitué  d'efficacité  civile  *. 

On  doit,  d'un  autre  côté,  considérer  comme  nulle,  toute  clause 
qui  dispenserait  la  femme,  d'une  manière  générale  et  absolue,  de 
la  nécessité  de  l'autorisation  maritale,  ou  qui  enlèverait  au  mari, 
les  droits  et  pouvoirs  dont  la  loi  l'investit  comme  chef  de  l'asso- 
ciation conjugale,  et  notamment  la  clause  par  laquelle  les  futurs 
époLix  conviendraient,  ou  que  le  mari  ne  sera  pas  le  maître  de  la 
communauté,  ou  même  simplement  qu'il  ne  pourra,  sans  le  con- 
sentement de  la  femme,  disposer  des  immeubles  communs  3. 


qne  la  jouissance  légale  des  père  et  mère  ne  constitue  qu'un  be'néBce  personnel 
et  de  pur  intérêt  privé,  que  dans  la  crainte  de  voir  des  personnes  bien  disposées 
en  faveur  d'enfants  mineurs,  mais  animées  de  ressentiment  contre  leurs  parents, 
hésiter  à  réaliser  des  intentions  généreuses  dont  ces  derniers  seraient  appelés  à 
profiter.  La  disposition  de  l'art.  387  ne  touche  donc,  en  aucune  façon,  au  carac- 
tère intrinsèque  de  celle  de  l'art.  384,  et  n'est  dès  lors  pas  suffisante  pour  jus- 
tifier la  validité  de  la  renonciation  que  les  futurs  époux  feraient,  par  contrat  de 
mariage,  à  la  jouissance  légale  des  biens  des  enfants  à  naître  de  leur  union.  Cette 
manière  de  voir  a  été  formellement  exprimée  dans  la  Discussion  au  Conseil  d'Etat, 
par  Treilhard  et  Berlier  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  466  et  169).  Voy.  en  ce  sens  : 
Zachariaî,  |  504,  texte  et  note  2;  TouIIier,  XIl,  13;  Bellot  des  Minières,  I, 
p.  16  ;  Rodière  et  Pont,  I,  74;  Odier,  II,  628  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1389,  n"  6; 
Demolombe,  VI,  490  el  491  ;  Troplong,  I,  61. 

2  Duranton,  XIV,  24.  Odier,  II,  628.  Marcadé,  sur  l'art.  1389,  n"  3. 
Troplong,  I,  61.  Demolombe,  VI,  295.  Ziichariae,  |  504,  texte  et  note  3. Voy. 
en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont,  I,  63. 

3  Les  termes  de  l'art.  1388,  ou  qui  appartiennent  au  mari  comme  chef,  se 
rapportent  aux  droits  sur  les  biens,  et  indiquent  plus  spécialement  les  pouvoirs 
que  la  loi  attribue  au  mari  sur  les  biens  communs.  Si  les  droits  de  jouissance  et 
d  administration  que,  sous  tel  ou  tel  régime,  la  loi  reconnaît  au  mari  sur  les 
biens  personnels  de  la  femme,  sont  en  général  susceptibles  d'être  restreints,  ou 
modifiés,  il  n'en  est  pas  de  même,  sous  le  régime  de  la  communauté ,  de  ses 
droits  et  attributions  quant  aux  biens  communs.  La  maxime  Le  mari  est  seigneur 
et  maître  de  la  communauté,  est  une  conséquence  des  rapports  personnels  que  le 
mariage  établit  entre  les  époux  ;  elle  est  d'ordre  public,  et  tient  à  l'essence 
même  du  régime  de  communauté.  Toute  restriction  des  pouvoirs  que  la  loi  con- 
fère au  mari  sur  les  biens  de  la  communauté,  doit  être  écartée  comme  coutraire  à 
cette  maxime.  D'un  autre  côté,  s'il  pouvait  être  permis  d'enlever  au  Hiari,  par 
une  clause  du  contrat  de  mariage,  la  faculté  d'aliéner  seul,  et  sans  leconseote- 
ment  de  la  femme,  les  immeubles  de  la  communauté,  il  devrait  également  être 
permis  d'exiger  le  concours  de  la  femme  pour  les  actes  de  constitution  d'bypo- 
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Cependant,  il  est  permis  à  la  femme,  alors  même  qu'elle  se 
marie  sous  le  régime  de  la  communauté,  et  bien  que,  sous  ce  ré- 
gime, le  mari  soit  de  droit  l'administrateur  de  sa  fortune  person- 
nelle, de  se  réserver,  non-seulement  la  jouissance,  mais  même  l'ad- 
ministration de  certains  de  ses  biens  ;  et,  dans  ce  cas,  elle  a  la 
faculté  de  faire,  sans  l'autorisation  du  mari,  les  actes  relatifs  à 
cette  administration*. 

2°  Les  futurs  époux  jouissent,  sous  les  restrictions  qui  seront 
indiquées  ci-après,  d'une  entière  liberté  pour  le  règlement  de 
leurs  intérêts  pécuniaires.  Ils  sont  autorisés,  en  faisant  choix  de 
tel  ou  tel  régime,  à  le  modifier  au  moyen,  non-seulement  d'une  ou 
de  plusieurs  des  clauses  prévues  et  expliquées  par  la  loi,  mais 
encore  de  toutes  autres  stipulations  qu'ils  jugeraient  convenable 

îhèque.  Dans  ce  système,  il  n'y  anrait  m^me  pins  de  raison  pour  rejeter  des 
clauses  qui  tendraient  à  restreindre  les  droits  du  mari  quant  aux  actes  de  simple 
administration,  ce  qui  est  évidemment  inadmissible.  La  question,  du  reste,  doit 
encore  être  examinée  à  un  autre  point  de  vue  :  Quel  serait,  en  présence  d'une 
clause  qai  interdirait  au  mari  d'aliéner  les  immeubles  de  la  communauté  sans  le 
consentement  de  la  femme,  l'effet  des  engagements  qu'il  aurait  contractés  seul  f 
Ces  engagements  seraient-ils,  malgré  cette  interdiction,  susceptibles  dètre  pour- 
suivis sur  la  propriété  même  des  immeubles  de  la  communauté  ?  En  s' attachant 
an  principe  que  nul  ne  peut  faire  indirectement  ce  qu'il  lui  est  défendu  de  faire 
directement,  on  est  conduit  à  adopter  la  négative;  mais  cette  solution,  en  oppo- 
sition formelle  avec  les  règles  fondamentales  du  régime  de  communauté,  abou- 
tirait à  ce  résultat  bizarre  que  la  femme,  tout  en  acceptant  la  communauté  et  en 
retirant  la  moitié  des  immeubles  communs,  ne  serait  cependant  pas  tenue,  sur 
ces  immeubles,  de  la  moitié  d^s  dettes.  Que  si  l'on  se  prononçait  pour  l'affirma- 
tive, on  reconnaîtrait  par  là  même  l'inefficac  téde  la  clause  dont  il  s'agit,  puis- 
que le  mari  resterait  le  maître  d'aliéner  indir.rctement  les  immeubles  de  la  com- 
munauté par  des  engagements  contractés  sans  le  consentementde  la  femme.  Ces 
diverses  considérations  nous  portent  à  repousser  la  clause  qui  défendrait  au 
mari  d'aliéner  seul  les  immeubles  communs  ;  et  ce.  non-seulement  en  tant  qu'elle 
porterait  sur  les  conquèts.  mais  même  en  tant  qu'elle  s'appliquerait  aux  immeubles 
tombés  dans  la  communauté  du  chef  de  la  femme,  par  suite  d'une  conventàoB 
d'ameublissement.  Voy.  en  ce  sens  :  Bellot  des  Minières,  I,  p.  3il  et  suiv.; 
Taulier,  Y,  p.  83  ;  Rodière  et  Pont,  I,  66  et  67  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1389,  n°6  ; 
Troplong,  I,  64;  Paris,  7  mai  lSo3,  Sir.,  S6,  2,  497.  Voy.  en  sens  contraire: 
Touiller,  Xll,  309  ;  Battur,  2,  549;  Duranton,  XIV,  266.  Cpr,  aussi,  quant 
aux  immeubles  conquèts  :  Zachariae,  |  504,  note  1. 

*  Cpr.  art.  223,  1538,  1576,  2066,  alin.  3  et  4;  |  472,  texte  n" 4,  lett.  6, 
et  note  69.  Pothier,  n»  466.  Battur,  II,  330.  Touiller,  XII,  380.  Rodière  et 
Pont,  I,  68.  Troplong,  I,  66. 
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de  faire  ^.  Ils  sont  également  autorisés  à  adopter  un  régime  mixte, 
en  combinant  entre  elles  des  i-ègles  propres  h  divers  régimes. 
Art.  4387, 1497,  1527  et  I08I. 

C'est  ainsi  qu'ils  peuvent,  tout  en  se  mariant  sous  le  régime  de 
la  communauté,  adopter,  sous  certains  rapports  et  pour  partie 
seulement,  telles  ou  telles  règles  particulières  au  régime  dotal  ^. 
Il  leur  est  notamment  permis  de  déclarer  inaliénables  les  im- 
meubles de  la  femme  ;  et  cette  clause  serait  efficace,  à  l'égard  des 
tiers,  indépendamment  de  toute  déclaration  expresse  de  soumission 
au  résime  dotal  ^ 


5  ZacharicT,  |  504,  texte  et  note  17.  Cpr.  sur  plusieurs  clauses  qui  étaient 
autrefois  en  usage  :  Merlin,  Rép.,  \''  Affrérissement,  Augment,  Bagues  et 
Joyaux,  Douaire,  Dot,  |  5,  et  Quest.,  v°  Douaire;  Delvineourt,  III,  p.  73. 

*j  Celte  proposition  est  généralement  admise.  Rapport  au  Tribunal,  par  Du- 
vej^rier  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  397,  n"  80).  Merlin,  Quest.,  v°  Remploi,  §  7. 
Toullier,  XII,  372.  Duranton,  XIII,  397.  Rodière  et  Pont,  I,  83  et  86;  et  III, 
2083.  Odier,  II,  673.  Marcadé,  sur  l'art.  1497,  n»  3.  Troplong,  I,  80.  Civ. 
rej.,  15  mars  1833,  Sir.,  53,  1,  463.  Civ.  cass.,  6  novembre  1834,  Sir.,  34, 

1,  712.  Civ.  rej.,  7  février  1835,  Sir.,  33,  1,  380.  —  Mais  certaines  clauses 
ont  donné  lieu  à  controverse  sur  le  point  de  savoir,  si  elles  devaient  ou  non  être 
considérées  comme  emportant  virtuellement  soumission  partielle  au  ré^-ime  do- 
tal. Cpr.  à  cet  égard  :  |  533. 

"^  Cette  clause  n'a  rien  de  contraire  aux  bonnes  mœurs,  ni  aux  dispositions 
prohibitives  de  la  loi.  Merlin,  Toullier  et  Odier,  ubi  supra.  Rodière  et  Pont, 
locc.  citt.  Zachariae,  |  304,  texte  et  note  18.  Cpr.  Paris,  30  mai  1833,  Sir.,  35, 

2,  358  ;  Civ.  rej.,  15  mars  1833,  Sir.,  53,  1,  463.  —  Marcadé  (sur  lart.  1497, 
n"  3)  et  Troplong  (I,  79  et  suiv.)  se  prononcent  en  sens  opposé,  par  le 
double  motif  que  la  femme  qui  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté,  res- 
tant capable  d'aliéner  ses  immeubles  avec  le  consentement  du  mari,  ne  peut 
s'imposer  des  entraves  de  nature  à  supprimer  ou  à  diminuer  sa  capacité  ;  et  que 
l'indisponibilité  des  biens,  qui  est  contraire  à  l'intérêt  général,  ne  peut  résulter 
que  du  régime  dotal,  auquel  la  loi  l'a  spécialement  attachée.  Ces  deux  proposi- 
tions, qui  d'ailleurs  ont  le  tort  de  résoudre  la  question  par  la  question  même, 
nous  paraissent  manquer  d'exactitude.  Le  régime  dotal  n'a,  dans  l'esprit  du 
Code  Napoléon,  aucun  caractère  statutaire  :  quand  les  époux  s'y  soumettent, 
c'est  par  un  acte  de  volonté  tout  spontané  qu'ils  le  font.  Les  entraves  ou  restric- 
tions qui  en  résultent  pour  la  femme,  sont  leproduit  d'une  détermination  Ubre 
de  sa  part  ;  c'est  elle  qui  se  les  impose  par  avance  ;  et  si  elle  peut  le  faire,  en 
choisissant  le  régime  dotal,  pourquoi  ne  le  pourrait-elle  pas  en  adoptant  le  ré- 
gime de  la  communauté  ?  Des  observations  analogues  s'appliquent  à  la  proposi- 
tion relative  à  l'indisponibilité  des  biens.  Au  fond,  n'est-il  pas  évident  que  la 
clause  qui  déclare  inaliénables  les  biens  de  la  femme,  leur  imprime,  du  moins 
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Réciproquement,  les  futurs  époux  sont  libres,  en  adoptant  le 
régime  dotal,  de  déclarer  les  immeubles  dotaux  de  la  femme  alié- 
nables sans  aucune  condition  de  remploi,  et  même  sans  l'obser- 
vation des  formalités  prescrites  par  l'art.  loo8^. 

Les  futurs  époux  peuvent,  d'un  autre  côté,  subordonner  leurs 
conventions  matrimoniales,  et  notamment  l'établissement  ou  l'exis- 
tence de  la  communauté,  à  une  condition  suspensive  ou  résolu- 
toire ^,  pourvu  que  cette  condition  ne  consiste  pas  dans  un  fait 

sous  ce  rapport,  le  caractère  de  la  dotalité,  et  équivaut,  de  la  part  des  époux,  à 
une  déclaration  formelle  de  soumission  relative  et  partielle  au  régime  dotal? 

8  Cpr.  I  302,  texte  n»  3,  notes  25  à  27. 

9  Ainsi,  par  exemple^  les  époux  peuvent  convenir  qu'ils  seront  ou  non  com- 
muns en  bien,  selon  qu'ils  auront  ou  non  des  enfants  de  leur  mariage.  Nos  an- 
ciens auteurs  ne  faisaient  aucun  doute  sur  la  validité  de  pareilles  stipulations  ; 
et  leur  opinion  a  été  suivie  par  plusieurs  interprètes  du  Code  Napoléon.  Voy. 
Lebrun,  liv.  I,  chap.  Ill,  n"  10;  Renusson,  part.  I,  chap.  IV,  n"  8;  Pothier, 
n»  278;  Merlin,  Rép.,  y"  Communauté,  |  4,  n°  i  ;  Delvincourt,  III,  p.  10  ; 
TouUier,  XII,  86  ;  Battur,  I,  88  ;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  Notariat, 
v"  Communauté,  n"  29;  Duranton,  XIV,  97  ;  OJier,  II.  674  ;  Zachariae,  |  506, 
texte  et  note  3  ,  Colmar,  15  avril  1834,  et  28  mars  1854,  Journal  des  arrêts  de 
la  Cour  de  Colmar,  30,  p.  104,  50,  p.  17.  —  M.  Bellot  des  Minières  (III, 
p.  4  et  suiv.)  est  le  premier  auteur  qui  ait  enseigné  l'opinion  contraire,  en  dé- 
niant aux  époux,  la  faculté  de  subordonner  à  une  condition,  l'établissement  d'un 
régime  matrimonial  quelconque.  C'est  aussi  dans  ce  sens  que  se  sont  prononcés 
Marcadé  (sur  l'art.  1399,  n"'  2  et  3)  et  M.  de  Neyremand  {Revue  pratique, 
1857,  III,  p.  121).  MM.  Rodière  et  Pont  (I,  89  et  suiv.),  tout  en  reconnaissant, 
en  général,  aux  futurs  époux,  la  faculté  de  subordonner  à  des  conditions,  l'adop- 
tion de  tel  ou  tel  régime  matrimonial,  leur  r-^fusent  cette  faculté,  quand  il  s'agit 
de  l'établissement  de  la  communauté  ;  et  leur  opinion  sur  ce  point  particulier  a 
été  adoptée  par  M.  Troplong  (I,  332),  qui  ne  s'explique  pas  sur  la  question 
générale  résolue  au  texte.  Ces  auteurs  se  fondent  sur  ce  que  l'art.  1399,  qui 
proscrit  toute  convention  tendant  à  assigner  à  la  communauté,  un  point  de  départ 
autre  que  la  célébration  du  mariage,  repousserait  implicitement,  et  à  plus  forte 
raison,  toute  clause  qui  rendrait  incertaine  l'existence  même  de  la  communauté. 
A  notre  avis,  cette  conclusion  n'est  point  exacte  :  Si  le  législateur  a  jugé  utile 
d'interdire  toute  clause  qui  donnerait  à  la  communauté,  un  point  de  départ  anté- 
rieur à  la  célébration  du  mariage,  ou  qui  ne  la  ferait  commencer  qu'à  une  époque 
postérieure  à  cette  célébration,  cela  n'autorise  pas  à  dire  qu'il  ait  voulu  ôter 
également  aux  futurs  époux,  la  faculté  de  subordonner  à  des  conditions  d'ailleurs 
licites,  l'adoption  de  tel  ou  tel  régime,  et  spécialement  de  celui  de  la  commu- 
nauté, en  le  faisant  remonter,  pour  le  cas  d'accomplissement  de  la  condition,  au 
jour  même  de  la  célébration  du  mariage.  En  présence  du  principe  de  la  liberté 
des  conventions  matrimoniales,  principe  que  l'art.  1387  proclame  en  termes  si 
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dont  l'accomplissement  dépende  de  leur  volonté  ou  de  celle  de 
l'un  d'eux  ^'^.  Si,  en  usant  de  cette  faculté,  les  futurs  époux  ne 
s'expliquent  pas  sur  le  régime  qu'ils  entendent  adopter,  en  cas  que 
la  condition  suspensive  vienne  à  manquer,  ou  que  la  condition 
résolutoire  vienne  à  s'accomplir,  ils  sont  censés  avoir  voulu  se 
soumettre  au  régime  de  la  communauté  légale,  à  moins  que  ce  ne 
soit  ce  régime  même,  dont  ils  aient  subordonné  l'adoption  à  quel- 
que condition.  Dams  cette  dernière  hypothèse,  ils  devraient  être 
considérés  comme  s'étant  mariés  sous  le  régime  exclusif  de  com- 
munauté, tel  qu'il  est  établi  par  les  art.  1530  à  1335  ^*. 

3°  La  liberté  dont  les  futurs  époux  jouissent  pour  le  règlement 
de  leurs  intérêts  pécuniaires,  est  soumise  aux  restrictions  sui- 
vantes : 

a.  Ils  ne  peuvent  faire  aucune  convention  contraire  à  l'ordre 
public  ou  aux  bonnes  mœurs.  Art.  6,  1133  et  1387.  La  clause  par 
laquelle  ils  auraient  renoncé  au  droit  de  disposer  l'un  au  profit  de 
l'autre,  serait  à  considérer  comme  non  écrite  *2. 

On  doit  également  tenir  pour  non  avenue,  toute  clause  dont 
l'objet  serait  d'assigner  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  pour 
telle  ou  telle  de  ses  créances,  une  date  différente  de  celle  que  lui 
attribue  l'art.  2133  ^ 3. 

b.  Les  époux  ne  peuvent,  en  dehors  des  donations  formellement 
autorisées  par  les  art.  1093  et  1094,  faire  aucune  stipulation,  ni 
disposition  ayant  pour  objet  les  biens  qu'ils  laisseront  à  leur  décès. 
Art.  1130,  Il  leur  est  interdit,  d'un  autre  côté,  de  renoncer,  même 
en  considération  de  dispositions  faites  en  leur  faveur,  à  des  suc- 


éner^ques,  les  dispositions  légales  qui  restreignent  ceUe  liberté,  constituent 
autant  d'exceptions,  auxquelles  il  faut  appliquer  la  règle  Exceptiaest  strictlssimœ 
inlerprelationis, 

'0  La  clause  par  laquelle  les  époux  auraient  subordonné  leurs  conTentions 
matrimoniales  à  une  condition  de  cette  nature,  serait  à  considérer  comme  non 
avenue.  Arg.  art.  1393.  Duranton,  XIV,  97.  Battur,  II,  231.  Zachariie, 
I  306,  texte  et  note  4.  —  TouUicr  (XII,  86),  conséquent  à  son  opinion,  en- 
seigne que  la  clause  dont  s'agit  serait  valable,  sauf  seulement  la  révocabilité 
de  l'avantage  qui  en  résulterait  pour  l'un  des  époux.  Mais  voy.  §  503  bis, 
texte  et  note  8. 

11  Duranton,  XIV,  97  et  98.  Battur,  loc.  cit. 

12  Touiller,  XII,  18.  Bt^llot  des  Minières,  I,  p.  16.  Odier,  II,  634.  Zacha- 
ri»,  §  504,  texte  et  note  6,  Req.  rej.,  31  juillet  1809,  Sir.,  9,  1,  408. 

13  Voy.  art.  2140;  |  264  ter,  texte  n"  6,  notes  62  et  63. 
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cessions  qui  doivent  leur  échoir  ^^,  ou  de  changer  l'ordre  légal  des 
successions,  soit  par  rapport  à  eux-mêmes,  soit  par  rapport  à 
lewrs  enfants  entre  eux**.  Art.  791  et  1389. 

On  doit,  par  application  de  ces  principes,  décider  que  les  époux 
ne  peuvent  plus  aujourd'hui,  en  établissant  une  communauté  d'ac- 
quêts, stipuler  que  les  acquêts  appartiendront  en  propriété  aux 
enfants  à  naître  du  mariage,  avec  réserve  d'usufruit  au  profit  de 
l'époux  survivant  *^. 


^*  L'art,  791  consacre  une  innovation  législative.  Anciennement,  dans  ks 
pays  de  Droit  écrit,  comme  dans  les  pays  de  coutume,  les  filles,  même  mi- 
neures, pouvaient,  par  contrat  de  mariage ,  moyennant  une  dot  plus  ou  moins 
considérable,  et  payable  comptant  ou  dans  un  bref  délai,  renoncer,  en  faveur  des 
mâles,  à  la  succession  de  ceux  qui  leur  constituaient  la  dot.  D'après  plusieurs 
coutumes,  les  mâles  puînés  pouvaient  également,  p?r  contrat  de  mariage,  re- 
noncer, au  profit  de  leurs  aînés,  à  des  successions  futures.  ATgou,  Institution  au 
Droit  français,  II,  p.  182  et  suiv.  Lebrun,  Traité  des  successions,  liv.  III, 
chap.  VIII,  sect.  I.  Merlin,  Rép.,  v"  Renonciation  à  succession  future.  Trop- 
long,  I,  123  à  129.  Zachariœ,  |  .504,  texte  et  note  5. 

15  Cpr.  Bruxelles,  16  mars  1824,  Sir.,  23,  2,  377.  —  Ainsi,  deux  per- 
sonnes ayant  des  enfants  d'un  premier  lit,  ne  pourraient  plus,  par  leur  contrat 
de  mariage,  faire  un  affrérissement  (unie  prolium)  entre  ces  enfants  et  ceux  qui 
naîtront  de  leur  nouveau  mariage.  Merlin,  Rép.,  v"  Affrérissement.  Zachariae, 
S  404,  texte  et  note  7.  —  Mais  rien  n'empêche  que  les  époux,  en  se  soumettant 
au  régime  de  la  communauté,  n'excluent  les  héritiers  collatéraux  du  partage  de 
lacommunauté.  Une  pareille  stipulation  vaudrait  comme  donation  conditionnelle, 
au  profit  du  survivant  des  époux,  de  la  part  du  prémourant  dans  la  communauté. 
Rodière  et  Pont,  I,  78. 

16  Celte  clause,  usitée  surtout  dans  le  ressort  du  Parlement  de  Bordeaux, 
était  généralement  considérée  comme  valable;  et  plusieurs  auteurs,  s'appuyant 
rar  la  déclaration  faite  par  Duveyritr,  dans  son  rapport  au  Tribunal  (Locré, 
Lég.,  XIII,  p.  396),  et  sur  l'opinion  de  Maleville  (III,  p.  346),  tiennent  la 
clause  pour  valable  encore  aujourd'hui,  sous  la  double  réserva  toutefois,  que 
l'ordre  lég^l  des  successions  soit  maintenu,  et  la  loi  restrictive  des  donations 
respectée.  Voy.  en  ce  sens  :  Rodière  et  Pont,  II,  1226  et  1227;  Troplong, 
III,  1838.  Mais  les  deux  restrictions  que  ces  auteurs  mettent  à  leur  opinion, 
prouvent  que,  dans  leur  pensée  même,  la  clause  dont  il  s'agit  renferme  un  avan- 
tage ou  une  libéralité  qui,  dans  certaines  situations  doiinées,  et  notamment  dans 
le  cas  où  les  époux,  ou  l'un  d'eux,  auraient  des  enfants  d'un  autre  lit,  pourrait 
dépasser  la  mesure  de  la  quotité  disponible.  Or,  cet  avantage  est  nul,  soit  comme 
portant  sur  des  biens  à  venir,  soit  comme  fait  en  faveur  d'enfants  non  encore 
conçus.  En  vain  dit-on  qu'il  ne  s'agit  là  que  d'un  pacte  matrimonial,  ayant  pour 
objet  de  régler  le  sort  de  biens  éventuels,  et  qui  ne  saurait  être  considéré  comme 
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c.  Certaines  conventions,  qui  ne  seraient  pas  défendues  d'après 
ce  qui  précède,  sont  expressément  ou  implicitement  interdites 
aux  futurs  époux,  par  des  motifs  particuliers  tirés  de  la  nature  de 
l'association  conjugale,  et  des  rapports  personnels  que  le  mariage 
établit  entre  le  mari  et  la  femme.  C'est  ainsi  que  la  loi  prohibe 
expressément  toute  clause  par  laquelle  la  femme  s'interdirait  la 
faculté  de  répudier  la  communauté,  ou  par  laquelle  elle  renonce- 
rait d'une  manière  absolue,  à  son  hypothèque  légale  sur  les  biens 
du  mari.  Art.  1453  et  2140.  Voy.  aussi  art.  1399  et  1521.  D'un 
autre  côté,  on  doit  considérer  comme  virtuellement  prohibées  :  la 
clause  qui  imposerait  à  la  femme,  l'obligation  de  contribuer  aux 
dettes  de  la  communauté  au  delà  de  son  émolument  (art.  1483)*'  ; 
celle  qui  contiendrait,  de  la  part  de  la  femme,  renonciation  à  la 
faculté  de  provoquer,  le  cas  échéant,  la  séparation  de  biens  (art. 
1443  et  1563);  enfin,  celles  par  lesquelles  les  futurs  époux  con- 
viendraient, que  la  communauté  établie  entre  eux  continuera  à 
subsister,  en  cas  de  séparation  de  corps  ^^  (art.  311  et  1441,  n°  4), 
ou  que  les  donations  qu'ils  se  feront  pendant  le  mariage,  seront 
irrévocables.  Art.  1096. 

d.  Si  l'un  des  futurs  conjoints  a  des  enfants  d'un  précédent  ma- 
riage, il  ne  peut  faire  avec  son  nouvel  époux,  aucune  convention 
qui  tendrait,  dans  ses  effets,  à  conférer  à  ce  dernier,  des  avantages 
excédant  la  portion  réglée  par  l'art.  1098.  Art.  1527  ^^ 

4°  La  loi  abandonne  aux  futurs  époux,  le  choix  des  termes  ou 
des  formules  à  employer  dans  la  rédaction  du  contrat  de  mariage. 


constituant  une  donation.  Qu'il  y  ait  là  ou  non  une  donation  proprement  dite,  cela 
importe  peu  :  il  y  a  toujours  un  avantage  fait  aux  enfants  à  naître  du  mariage, 
et  qu'ils  recueilleraient  en  cette  qualité,  sans  avoir  besoin  de  se  porter  héritiers 
de  leur  père  ou  de  leur  mère.  Or,  un  pareil  avantage  ne  saurait  être  fait  directe- 
ment aux  enfants  à  naître  du  mariage,  qui  ne  peuvent,  même  par  contrat  de  ma- 
riage, être  gratifiés  qu'accessoirement  aux  époux  eux-mêmes  ou  à  l'un  d'eux. 
Cpr.  I  739,  texte  n"  2,  et  note  29.  Voy.  dans  le  sens  de  notre  opinion  :  Tes- 
sier,  n" 4 1 7  ;  Odier,  II,  715;  Labbé,  Dissertation,  Journal  du  Palais,  1866, 
p.  145;  Bordeaux,  18  août  1864,  et  23  août  1865,  Sir.,  65,  2,  15,  et66,  2,  81. 

1'  Lebrun,  p.  401  et  402,  n°  7.  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  I, 
p.  594.  Odier,  I,  558.  Tessier,  Société  d'acquêts,  n»  228.  Troplong,  III,  1760. 
Zacharia^,  |  504,  III,  p.  161. 
■      »8  Bruxelles,  28  mars  1810,  Sir.,  10,  2,  362. 

*9  Voy.  l'explication  de  cet  article  au  |  690,  texte  et  notes  14  à  21.  Cpr. 
art.  1496. 
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Lorsqu'ils  veulent  adopter  l'un  des  régimes  prévus  et  réglés  par 
le  Code  Napoléon,  ils  peuvent,  ou  reproduire  en  détail  les  règles 
tracées  par  la  loi,  ou  se  bornera  indiquer,  sans  autre  explication, 
le  régime  auquel  ils  entendent  se  soumettre.  Art.  1391. 

Toutefois,  il  ne  leur  est  plus  permis  de  déclarer,  en  termes  gé- 
néraux, que  leur  association  sera  régie  par  l'une  de  nos  anciennes 
lois  ou  coutumes,  générales  ou  locales,  ni  même  qu'ils  entendent 
adopter  les  dispositions  d'un  ou  de  plusieurs  des  articles  de  ces 
lois  ou  coutumes  20.  Toute  clause  de  cette  nature  serait  à  consi- 
dérer comme  non  avenue.  Art.  1390  et  arg.  de  cet  article  ^i. 

Mais  rien  n'empêche  que  les  époux  qui  voudraient  adopter  le 
régime  établi  par  une  ancienne  coutume,  ou  s'approprier  les  dis- 
positions d'un  ou  de  plusieurs  de  ses  articles,  ne  puissent  le  faire, 
en  reproduisant  même  littéralement  le  texte  de  cette  coutume  ^2. 

D'un  autre  côté,  la  disposition  de  l'art.  1390  n'atteindrait  pas 


20  Bellot,  IV,  o04.  ZacharicC,  |  S04,  texte  et  note  20.  Les  futurs  époux  ne 
pourraient-ils  pas  du  moins,  pour  le  règlement  des  effets  et  l'exécution  d'une 
clause  insérée  dans  leur  contrat  de  mariage,  par  exemple,  pour  la  fixation  d'un 
douaire  assuré  à  la  femme,  se  référer  à  un  article  d'une  ancienne  coutume? 
Toullier  (XII,  7,  à  la  note)  enseigne  l'affirmative.  Mais  son  opinion  nous  paraît 
contraire  à  l'esprit  de  l'art.  1390.  En  l'adoptant,  on  retomberait  indirectement 
dans  l'inconvénient  que  cet  article  a  eu  pour  objet  de  prévenir.  Cpr.  la  note 
suivante.  Duranton,  XIV,  32.  Odier,  II,  639  et  640.  Rodière  et  Pont,  I,  80. 
Marcadé,  sur  l'art.  1390,  n°  1.  Troplong,  I,  138.  Zacbariœ,  |  o04,  texte  et 
note  21.  Poitiers,  16  mars  1826,  Sir.,  26,  2,  274.  Grenoble,  6  juin  1829, 
Sir.,  30,  2,  132.  Civ.  rej.  28  août  1833,  Sir.,  33,  1,  744. 

2*  Les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont  pensé  que  de  pareilles  clauses  se- 
raient de  nature  à  porter  atteinte  à  l'unité  de  la  législation  nouvelle,  en  perpé- 
tuant, en  quelque  sorte,  comme  loi  de  l'État,  au  gré  de  la  volonté  des  parti- 
culiers, cetie  foule  de  coutumes  et  d'usages  divers  qui  couvraient  autrefois  le 
territoire  français.  — La  disposition  prohibitive  de  l'art.  1390,  est-elle  applicable 
à  toute  espèce  d'actes  ou  de  contrais,  et  notamment  aux  testaments?  L'affirma- 
tive nous  semble  incontestable,  lorsque  les  contractants  ou  le  testateur  s'étant 
bornés  à  renvoyer,  en  termes  généraux,  aux  dispositions  d'une  ancienne  coutume, 
il  est  imposible  de  saisir  leur  volonté  sans  recourir  à  cette  coutume.  Cpr. 
Merlin,  Rép.,  y"  Institution  d'héritier,  sect.  IV,  n"  4  bis,  et  Quest.,  v°  Testa- 
ment, I  13  ;  Rodière  et  Pont,  I.  81  à  la  note  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1390  à  1393, 
n"  1,  note2;Req.  rej.,  19  juillet  1810,  Sir.,  10,  1,361;  Riom,  14  août  1809, 
Sir.,  10,  2,  343;  Req.  rej.,  23  décembre  1828,  Sir.,  29,  1,  lo3. 

22  Discussion  au  Conseil  d'État,  Locré,  Lég.,  XIII,  p.  138  et  suiv.,  n"  7. 
Zachari»,  |  304,  texte  et  note  22. 

V.  18 
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la  clause  par  laquelle  les  époux  auraient  déclaré,  quoique  en  termes 
généraux,  qu'ils  entendaient  adopter  le  régime  matiùmonial  établi 
par  une  législation  étrangère  ^^. 

5°  La  nullité  d'une  ou  de  plusieurs  clauses  d'un  contrat  de  ma- 
riage, entraîne  la  nullité  des  conventions  qui  ont  été  consenties 
en  considération  de  ces  clauses,  et  de  celles  qui  en  sont  des  con- 
séquences. Mais,  pour  le  surplus,  le  contrat  de  mariage  doit  rece- 
voir son  exécution  ^*. 

6°  Les  époux  sont  présumés,  lors  même  qu'ils  ont  fait  un  con- 
trat de  mariage,  avoir  voulu  adopter  le  régime  de  la  communauté 
légale  dans  tous  les  points  auxquels  ils  n'ont  pas  dérogé.  Ainsi, 
dans  le  doute,  soit  sur  la  portée  des  clauses  d'une  communauté 
conventionnelle,  soit  même,  en  général,  sur  le  régime  auquel  les 
époux  ont  entendu  se  soumettre,  les  conventions  matrimoniales 
doivent  être  interprétées  d'après  les  principes  qui  régissent  la 
communauté  légale  ^s.  Art.  1393  et  1528.  Spécialement,  lesépoux 
ne  sont  h  considérer  comme  mariés  sous  le  régime  dotal,  qu'au- 
tant qu'ils  ont  expressément  déclaré  vouloir  se  soumettre  à  ce 
régime,  ou  que  leur  intention  à  cet  égard  ressort,  d'une  manière 
non  équivoque,  des  clauses  du  contrat  de  mariage.  Art.  1392  2^. 


§  504  bis. 

De  la  loi  à  laquelle,  en  l'absence  de  contrat  de  mariage,  lesépoux 
sont  censés  s'être  soumis. 

Le  principe  d'après  lequel  les  époux,  tous  deux  Français  dès 
avant  leur  mariage,  sont  censés,  en  l'absence  de  contrat  de  ma- 
riage,  avoir  voulu  se  soumettre  au  régime  de  la  communauté 

23  Le  motif  spécial  sur  lequel  est  fondée  la  disposition  prohibitive  de  l'art. 
1390,  est  sans  application  à  la  clause  dont  il  s'agit  au  texte.  L'adoption  du  ré- 
gime matrimonial,  établi  par  une  législation  étrangère,  peut  d'ailleurs  résulter, 
même  pour  un  Français,  du  fait  de  s'èire  marié  sans  contrat  de  mariage.  Cpr. 
I  504  his.  Rodière  et  Pont,  I,  82. 

24  Duranton,  XFV,  33.  Zachariœ,  |  504,  texte  et  note  26. 

25  Beliot  des  Minières,  I,  p.  23.  Zacharise,  §  504,  texte  et  note  23.  Turin, 
23  juillet  1808,  Sir.,  9,  2,  322.  Rouen,  11  juillet  1826,  Sir.,  27,  2,  15.  Req. 
rej.,  28  février  1828,  Sir.,  28,  1,  175. 

5C  Cpr.  pour  le  développement  de  cet  article,  le  |  533. 
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légale,  établi  par  la  loi  française,  s'applique,  en  général,  même 
au  cas  où  le  mariage  a  été  célébré  à  l'étranger  ^ 

Cependant  on  pourrait,  dans  ce  cas,  admettre,  suivant  les  cir- 
constances, que  Jes  époux  ont  entendu  adopter  le  régime  de  Droit 
commun  du  pay5 .011  ils  se  proposaient  de  fixer  leur  domicile  ma- 
trimonial, c'€St-à-dire  le  siège  de  leur  association  conjugale,  et 
où  de  fait  ils  se  sont  établis  '^. 

Par  une  raison  analogue,  lorsque  deux  étrangers,  appartenanit 
à  la  même  nation,  se  sont  mariés  en  France,  ils  n'en  doivent  pas 
moins  être  considérés  comme  ayant  voulu  adopter  le  régime  de 
Droit  commun  établi  par  leur  loi  nationale,  à  moins  que  l'intention 
contraire  de  se  soumettre  au  régime  de  la  communauté  légale 
selon  la  loi  française,  ne  puisse  s'induire  de  leur  résidence  en 
France  dès  avant  le  mariage,  et  de  l'établissement  dans  ce  pays 
de  leur  domicile  matrimonial  ^. 

Lorsqu'il  s'agit  de  mariages  contractés  "entre  Français  et  étran- 
gers, on  doit  présumer  que  les  époux  ont  entendu  adopter  le  ré- 
gime formant  le  Droit  commun  du  pays  où  ils  ont  établi  leur  do 
micile  matrimonial,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  lieu  où  le  mariage 
a  été  célébré.  En  l'absence  de  tout  fait  indiquant,  d'une  manière 
certaine,  l'intention  de  la  part  des  époux  de  fixer  le  siège  de  leur 
association  conjugale  ailleurs  qu'au  domicile  du  mari,  c'est  ce 
domicile  qui  est  à  considérer  comme  domicile  matrimonial  *. 


1  Daranton,  XIV,  88,  Troplong,  I,  33. 

2  Troplong,  loc.  cU.  Req.  rej.,  29  décembre  1836,  Sir.,  37,  i,  437. 

3  Touiller,  XII,  91.  Demolombe,  I.  87.  Rodiêre  et  Pont,  I,  34.  Bellot  des 
Minières,  Dit  co(i<ra<  de  mariage  considéré  en  lui-même,  n"  4.  Aix,  27  novembre 
1854,  Sir.,  56,  2,  222.  —  Cette  présomption  aurait  plus  de  force  encore  si, 
dès  avant  le  mariage,  les  époux  ou  l'un  d'eux  avaient  été  admis,  conformément 
à  l'art,  13,  à  établir  leur  domicile  en  France. 

*  On  convient  généralement  que  la  circonstance  du  lieu  où  le  mariage  a  été 
célébré,  ne  peut  avoir  d'influence  sur  la  solotion  de  la  question  de  savoir  quel 
est  le  régime  que  les  époux  sont  censés  avoir  adopté.  Mais  certains  auteurs  en- 
seignent que  c'est  la  loi  du  domicile  du  miri  au  moment  du  mariage  qui,  en 
l'absence  da  contrat,  régit  l'association  conjugale.  Voy.  en  ce  sens  :  Fœlix, 
Droit  international  et  privé,  n<"  20,  27  et  66  ;  Odier,  I,  47  à  51.  A  notre  avis, 
cette  manière  de  voir  n'est  point  exacte.  Le  domicile  du  futur  époux  ne  saurait 
être  considéré  comme  indiquant,  par  lui-même  et  nécessairement,  de  la  part  de 
la  future  épouse,  l'intention  de  se  soumettre  à  la  loi  de  ce  domicile.  C'est  le  lieu 
où  les  futurs  conjoints  se  proposaient  de  fixer  le  siège  de  leur  association  conju- 
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La  même  présomption  s'applique  aux  mariages  contractés  entre 
étrangers  de  nationalité  différente. 

Il  en  est  ainsi  dans  l'un  et  l'autre  cas,  bien  que  la  loi  nationale 
de  l'un  des  conjoints  n'admette  pas,  ou  défende  même,  le  régime 
auquel  les  époux  sont  présumés  avoir  voulu  se  soumettre,  en  ce 
sens  du  moins  que  ce  régime  formera  la  règle  d'après  laquelle  se 
détermineront  leurs  droits  respectifs,  sur  les  biens  situés  dans  le 
pays  où  ils  ont  établi  leur  domicile  matrimonial*. 

Du  reste,  le  régime  de  l'association  conjugale,  une  fois  fixé  par 
la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  les  époux  sont  présumés  s'être 
mariés,  ne  peut  être  modifié  par  celle  du  lieu  où  ils  transportent 
plus  tard  leur  domicile  matrimonial  ^. 


gale,  qu'il  convient  avant  tout  de  prendre  en  considération,  pour  déterminer  leur 
commune  intention,  quant  au  régime  auquel  ils  entendaient  se  soumettre;  et  ce 
n'est  qu'en  l'absence  de  circonstances  de  nature  à  indiquer  le  contraire,  qu'ils 
doivent  être  présumés  avoir  voulu  établir  leur  domicile  matrimonial  au  lieu  du 
domicile  du  mari.  Merlin,  Rép.,  v"  Loi,  |  6,  n°  2,  et  v"  Conventions  matrimo- 
niales,! 2.  Demolombe,  loc.  cit.  Coin-Delisle,  Revue  critique,  1855,  VI,  p.  193. 
Rodière  et  Pont,  I,  36.  Req.  rej.,  29  décembre  1836,  Sir.,  37,  1,  437.  Paris, 
3  août  1849,  Sir.,  49,  2,  420.  Paris,  15  décembre  1853,  Sir.,  54,  2,  105. 
Civ.  rej.,  H  juillet  1855,  Sir.,  55,  1,  699.  Giv.  rej.,  4  mars  1857,  Sir.,  57, 
1,  247.  Alger,  16  février  1867,  Sir,,  68,  2,  48.  Gpr.  Zacharia^,  |  506,  note  2. 
La  règle,  telle  qu'elle  est  posée  au  texte,  était  généralement  suivie  dans  l'an- 
cien Droit,  pour  les  mariages  contractés  entre  personnes  domiciliées  dans  des 
provinces  régies  par  des  coutumes  ou  des  lois  différentes.  Boullenois.  Traité  de 
la  personnalilé  et  de  la  réalité  des  lois,  tit.  II,  part.  II,  cbap.  IV,  obs.  38.  Le- 
brun, liv.  Ij  chap.  II,  n"  42.  Pothier,  n»  14.  Chabot,  Questions  transitoires , 
v"  Communauté  conjugale,  n"  3.  Civ.  rej.  29  juin  1842,  Sir.,  42,  1,  975. 
Req.  rej.,  25  janvier  1843,  Sir.,  43,  1,  247.  Civ.  cass..  7  février  1843,  Sir., 
43,  1,  282. 

3  Civ.  rej.,  4  mars  1857,  Sir.,  57,  1.  247. 

6  Giv.  rej.,  30  janvier  1854,  Sir.,  54,  1,  268. 
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I.    DU  RÉGIME  DE  COMMUNAUTÉ. 

A.     DE    LA    COMMUNAUTÉ    LÉGALE. 

i  505. 
Notions  et  caractères  généraux  de  la  communauté  légale. 

La  communauté  légale  est  une  société  universelle  de  biens,  qui 
se  forme,  entre  mari  et  femme,  par  le  fait  même  du  mariage'. 
Art.  1400. 

Cette  société  ne  constitue  pas  une  personne  morale,  distincte 
de  la  personne  des  époux  2. 

Elle  est,  en  ce  qui  concerne  la  composition  de  son  actif  et  de 
son  passif,  plus  étendue  que  les  sociétés  universelles  ordinaires, 


ï  A  l'exemple  du  Code  civil,  nous  emploierons  le  mot  communauté,  pour 
désigner,  soit  les  époux  eux-mêmes,  en  tant  que  communs  en  biens,  soit  le 
fonds  commun  entre  eux,  soit  enfin  le  fait  même  de  leur  association.  C'est  en 
prenant  cette  expression  dans  la  première  acception,  que  nous  dirons  que  la 
communauté  peut  être  créancière  ou  débitrice  des  époux,  et  qu'elle  a  l'usufruit 
de  leurs  biens  propres  ;  c'est  en  la  prenant  dans  la  seconde,  que  eous  parlerons 
de  l'actif  et  du  passif  de  la  communauté  ;  et  c'est  en  la  prenant  dans  la  troi- 
sième, que  nous  dirons  que  la  communauté  commence  à  telle  époque,  et  qu'elle 
se  dissout  par  tel  ou  tel  événement.  Cpr.  Zacbarite,  |  oOo,  texte  in  principio. 

2  Cette  proposition  n'est  qu'une  appbcation  spéciale  de  celle  que  nous  avons 
développée  à  la  note  i6  du  |  377,  à  propos  des  sociétés  civiles.  Ici,  comme  en 
matière  de  société,  il  ne  faut  pas  se  laisser  égarer  par  les  formes  du  langage 
juridique.  Si  la  loi  parle  de  récompenses  et  d'indemnités  dues  par  les  époux  à  la 
communauté,  ou  parla  communauté  aux  époux,  elle  n'emploie  pas  le  mot  com- 
munauté  pour  exprimer  l'idée  d'un  être  de  raison  distinct  des  époux,  mais  sim- 
plement pour  désigner  les  époux  eux-mêmes,  en  tant  que  communs  en  biens,  et 
comme  ayant,  en  cette  qualité,  des  intérêts  collectifs  opposés  aux  intérêts  indi- 
viduels de  chacun  d'eux  en  particulier.  Touiller,  XII,  82.  Battur,  I,  130. 
Championnière  et  Rigaud,  Les  droits  d'enregistrement,  IV,  £835.  Duvergier, 
Des  sociétés,  a"  383.  Rodiére  et  Pont,  I,  334.  Odier,  I,  210.  Marcadé,  sur  les 
art.  1401  à  1403,  n»  1.  Zacharia.,  |  bOo,  texte  et  note  1".  Civ.  rej.,  18  avril 
1860,  Sir.,  60,  1,  303.  Yoy.  en  sens  contraire  :  Proudhon,  De  Vusufruit,  I, 
279  ;  Duranton,  XIV,  96  ;  froplong,  I,  306  et  suiv. 
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sans  cependant  comprendre  le  patrimoine  entier  des  époux.  Cer- 
tains biens  en  restent,  de  plein  droit,  exclus  quant  à  la  propriété. 
L'époux  qui  possède  des  biens  personnels  et  distincts  de  sa  part 
dans  la  communauté,  peut,  à  raison  de  ces  biens,  avoir  des  pré- 
tentions à  former  contre  la  communauté,  c'est-à-dire,  contre  son 
conjoint,  en  tant  que  commun  en  biens,  ou  comme  pouvant  de- 
venir propriétaire  exclusif  du  fonds  commun,  et,  réciproquement, 
se  trouver  débiteur  envers  la  communauté.  Il  en  est,  à  cet  égard, 
de  la  communauté  conjugale,  comme  de  toute  autre  société  civile. 

Par  suite  des  rapports  personnels  que  le  mariage  établit  entre 
les  époux,  leurs  droits  et  leurs  obligations,  comme  communs  en 
biens^  somt  régis,  en  ce  qui  concerner  soit  leur  position  à  l'égard 
des  tiers,  soit  leurs  rapports  réciproques^  par  des  règles  spéciales 
et  différentes  pour  l'un  et  pour  l'autre. 

En  établissant  la  communauté  de  biens,  comme  régime  matri- 
monial de  Droit  commun,  nos  coutumes  avaient  admis  en  principe 
que  Le  mari  est  seigneur  et  maître  de  la  communauté.  En  vertu  de 
cette  maxime,  la  communauté  était,  au  regard  des  tiers,  pepré^ 
sentée,  d'une  manière  exclusive  et  absolue,  par  le  mari.  Celui-ci 
pouvait,  sans  le  concours  de  la  femme,  disposer  librement  des 
biens  communs,  non-seulement  à  titre  onéreux,  mais  m-ême  à  titre 
gratuit;  et,  d'un  autre  côté,  les  obligations  par  lui  contractées 
pendant  le  mariage,  n'importe  de  quelle  manière  et  pour  quelle 
cause,  étaient  susceptibles  d'être  poursuivies  sur  les  biens  com- 
muns, tout  comme  sur  ses  biens  personnels,  dont  ils  étaient 
censés  faire  partie  ^. 

Mais,  dans  les  rapports  des  éi>oux  entre  eux,  la  maxime  précitée 
n'avait  pas  une  portée  aussi  absolue;  et  la  femiiûe  n'en  était  pas 
moins,  en  réalité,  même  durant  ie  mariage,  copi'opriélaire  des 
biens  de  la  communauté  *.  En  cette  qualité,  elle  était  admise,  erf- 


3  A  ces  divers  points  de  vue,  Desmroulin  (in  coftis.  Paris,  |  57,  n"  2,  nm. 
tons.,  et  §  109,  vet.  cons.),  et  après  lui,  Pothier  (n"  Z),  ont  pa  dire  du  mari  : 
Cottstan/te  matrimonio,  soins  aciu  dominus,  propterauctoritatemeedmnist-ratiowU 
et  aUenandi  patesiatem  ;  et  de  la  femme  r  nmi  est  proprie  socva,  sed  speratur  fm'e. 

•*  Ce  n'eal  qu'en  envisageant  séparément  ks  rapports  des  époux  commtin» 
eann  ks  tiers,  et  leurs  rapports  réciproques,  qu'il  est  possiblie^  de  déterminer  te 
r^itable  sens  de  la  maxime  Le  nmri  est  seiyiveur  et  maUve  de  la  cofiiimunemté ,  et 
de  caractériser  la  position  du  mari  et  eetle  de  la  femme  pendant  le  mariage.  La 
distiiïctiOB,  indispensable  à  faire  à  cet  égard,  a  cepen(Jâ)Ht  échappé  à  Tonlîrer 
(XII,  75  à  81)  et  à  MM.  Cbampiooûièïe  et  Rigaud  (o;j.  eiL,  IV,  283^  et  283Ô>, 
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core  qu'elle  ne  possédât  pas  de  biens  personnels,  à  provoquer  la 
séparation  de  biens,  et  à  quereller,  à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, les  actes  faits  eu  fraude  de  ses  droits. 

Pour  faire  contre-poids  aux  pouvoirs  illimités  du  mari  sur  les 
biens  communs,  et  garantir,  dans  une  certaine  mesure,  la  fortune 
personnelle  de  la  femme  contre  les  conséquences  des  engagements 
par  lui  contractés,  la  pratique  coutumière  avait,  à  l'occasion  des 
croisades,  établi,  en  faveur  des  veuves  nobles,  la  faculté  de  renoncer 
à  la  communauté,  pour  s'affranchir  de  toute  participation  aux 
dettes.  Cette  faculté  fut  peu  à  peu  étendue  aux  femmes  des  roturiers^. 

qui,  se  fondant  sur  les  passages  de  Dumoulin  et  de  Pothier,  cite's  à  la  note  pré- 
cédente, et  auxquels  ils  attribuent  une  portée  absolue,  soutiennent  que  la  femme 
n'est  pas,  durant  la  communauté,  copropriétaire  du  fonds  commun,  et  qu'elle  n'a 
qu'une  simple  expectative  de  copropriété,  expectative  qui  se  réalise  ou  s'éva- 
nouit, selon  qu'elle  accepte  la  communauté  ou  qu'elle  y  renonce.  La  méprise  où 
ils  sont  tombés,  a  d'autant  plus  lieu  d'étonner,  qu'en  disant  que,  pendant  le  ma- 
riage, le  mari  est  solus  aclu  dominus,  Dumoulin  a  eu  soin  d'ajouter,  propter  auc- 
ioritatem  administrationis  et  alienandi  potestatem  ;  ce  qui,  en  précisant  et  limi- 
tant sa  proposition,  indique  nettement  qu'il  n'avait  en  vue  que  l'exercice,  quant 
aux  biens  communs,  des  facultés  ou  actions  inhérentes  au  droit  de  propriété,  et 
qu'il  n'a  pas  entendu,  le  moins  du  monde,  décider,  entre  le  mari  et  la  femme,  la 
question  de  la  propriété  de  ces  biens.  L'opinion  que  Touiller  et  MM.  Cham- 
pionnière  et  Rigaud  prêtent  à  Dumoulin  et  à  Pothier  serait  d'ailleurs  en  com- 
plète opposition  avec  le  sentiment  de  tous  les  autres  commentateurs  des  cou- 
tumes. ■■  Si  le  mari,  ditLaurière  (Coutume  de  Paris,  commentaire  sur  le  titre  X, 
art.  223),  est  seigneur  des  meubles  et  des  conquèts  immeubles,  il  n'en  est  pas 
propriétaire,  si  ce  71' est  de  la  moitié  seulement  ;  et  s'il  peut  vendre,  aliéner,  hypo- 
théquer, ce  n'est  que  parce  qu'il  en  a  la  libre  administration,  en  qualité  de  chef 
de  la  communauté.  »  Voy.  aussi  :  Perrière,  Compilation  de  fous  les  commentaires 
sur  la  coutume  de  Paris,  art.  223,  glose  1''',  n°  1.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  thèse  que 
nous  combattons  paraît  absolument  incompatible  avec  les  textes  et  l'esprit  du 
Code  civil,  qui  a  singulièrement  restreint  le  pouvoir  du  mari,  quant  à  la  faculté 
de  disposer,  à  titre  gratuit,  des  biens  communs.  Elle  est  repoussée  par  ces  locu- 
tions, la  communauté  commence  au  jour  du  mariage,  la  communauté  se  compose 
activement  et  passivement,  etc.,  et  surtout  par  ces  termes  de  l'art.  1492,  la 
femme  qui  renonce,  perd  toute  espèce  de  droit  sur  les  biens  de  la  communauté. 
Au  fond,  on  ne  comprendrait  point,  si  la  femme  n'était  pas,  pendantle  mariage, 
copropriétaire  actuelle  des  biens  communs,  que  les  engagements  contractés  par 
elle,  avec  la  simple  autorisation  du  mari,  pussent  lier  la  communauté,  même 
au  cas  où  elle  y  renoncerait.  Gpr.  art.  1419.  Battur,  I,  64.  Duranton,  XIV, 
96.  Rodière  et  Pont,  I,  326  et  suiv.  Odier,  I,  206  à  208.  Marcadé,  sur  l'art. 
i399,  n°  3.  Troplong,  II,  834  et  suiv.  Zachariœ,  |  303,  note  1",  in  fine. 
K  Voy.  I  317,  note  4". 
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D'un  autre  côté,  la  nouvelle  coutume  de  Paris  (art.  218)  et 
quelques  autres  coutumes,  consacrant  la  doctrine  émise  par  un 
arrêt  solennel  du  Parlement  de  Paris,  du  14  août  1567,  accor- 
dèrent aux  femmes  communes  en  biens,  un  bénéfice  analogue  à 
celui  d'inventaire  en  matière  de  successions,  et  d'après  lequel 
la  femme  ou  ses  héritiers  ne  pouvaient,  malgré  l'acceptation  de 
la  communauté,  être  recherchés  pour  les  dettes  contractées  par 
le  mari,  que  «  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  amendaient  dans 
la  communauté,  pourvu  qu'après  le  décès  de  l'un  des  conjoints, 
il  eût  été  fait  bon  et  loyal  inventaire,  et  qu'il  n'y  eût  eu  ni  fraude 
ni  faute  de  leur  part.  » 

Les  rédacteurs  du  Gode  civil,  sans  reproduire  textuellement  la 
maxime  Le  mari  est  seigneur  et  maître  de  la  communauté,  ont  de 
fait  adopté  les  idées  dont  elle  était  l'expression,  puisqu'ils  ont 
maintenu  le  double  bénéfice  accordé  par  le  Droit  coutumier  à  la 
femme.  Toutefois,  ils  ont  apporté  de  notables  restrictions  au  pou- 
voir du  mari  de  disposer,  à  titre  gratuit,  des  biens  communs. 

Quoique  la  communauté  s'établisse  de  plein  droit  par  le  ma- 
riage, lorsque  les  époux  n'ont  pas  expressément  réglé  leurs  con- 
ventions matrimoniales,  elle  ne  doit  cependant  pas  être  considérée 
comme  dérivant  directement  de  la  loi,  mais  bien  comme  résultant 
d'une  convention  tacite  des  parties,  qui,  à  défaut  de  stipulations 
expresses,  sont  légalement  présumées  avoir  voulu  adopter  le  ré- 
gime de  la  communauté  légale. 


I  506. 

Des  mariages  à  la  suite  desquels  s'établit  la  communauté  légale. 
—  De  l'époque  oh  elle  commence. 

La  communauté  légale  s'établit  à  la  suite  de  tout  mariage  célé- 
bré sans  contrat  préalable,  lorsque  les  conjoints  sont  censés  s'être 
soumis,  sous  ce  rapport,  à  l'application  de  la  loi  française  K 

En  règle,  la  communauté  légale  ne  s'établit  qu'à  la  suite  de  ma- 
riages valables.  Lors  donc  qu'un  mariage  a  été  annulé,  la  société 
de  fait  à  laquelle  il  a  donné  lieu  se  liquide,  en  ce  qui  concerne 
les  rapports  respectifs  des  époux,  non  d'après  les  dispositions  qui 

1  Voy.  pour  le  développement  de  cette  proposition,  le  §  504  bis. 
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régissent  la  communauté  légale,  mais  suivant  les  principes  ordi- 
naires des  sociétés  2. 

Cette  règle  reçoit  toutefois  exception,  lorsque  le  mariage  an- 
nulé a  été  contracté  de  bonne  foi,  par  les  deux  époux,  ou  par  l'un 
d'eux  3. 

D'un  autre  côté,  l'annulation  d'un  mariage,  même  contracté  de 
mauvaise  foi  par  les  deux  époux,  semble  ne  devoir  porter  aucune 
atteinte  aux  droits  que  des  tiers  auraient  acquis,  par  suite  de 
conventions  passées  avec  ces  derniers,  ou  avec  le  mari  comme 
chef  apparent  d'ane  communauté  léga'e. 

La  communauté  commence  du  jour  de  la  célébration  du  ma- 
riage. Toute  stipulation  ayant  pour  objet  d'en  fixer  le  commence- 
ment à  une  autre  époque,  est  nulle*.  Art.  1390. 


§  o07. 
De  Tactif  de  la  communauté. 

D'après  l'art.  1401,  la  communauté  se  compose  activement, 
sauf  les  exceptions  qui  seront  ultérieurement  indiquées  : 

1°  De  tout  le  mobilier  présent  et  futur  des  époux; 

2°  Des  fruits,  revenus,  intérêts  et  arrérages  de  leurs  biens 
propres  ; 

3°  Des  conquêts  immeubles. 

1°  Bu  mobilier  présent  ei  futur  des  époux. 

Tous  les  objets  mobiliers,  corporels  ou  incorporels  ^  que  les 
époux  possèdent  au  jour  de  la  célébration  du  mariage,  et  tous 
ceux  qu'ils  acquièrent  ou  qui  leur  échoient  pendant  le  mariage,  à 


2  Cpr,  Battur,  I,  81  ;  BeUot  des  Minières,  II,  p.  66  ;  Ûdier,  I,  38  et  39  : 
Troplong,  I,  337. 

5  Voy.  à  cet  égard  :  art.  201  et  202  ;  |  460. 

*  Les  futurs  conjoints  peuvent-ils  subordonner  l'existence  même  de  la  com- 
munauté à  une  condition  suspensive  ou  résolutoire  ?  Voy.  |  o04,  texte  n°  2  et 
note  9. 

*  Voy.  pour  l'énumération  des  objets,  corporels  ou  iLCorporels,  qui  rentrent 
dans  la  catégorie  des  meubles,  la  théorie  de  la  distinction  des  biens. 
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quelque  titre  que  ce  soit,  même  par  succession  ou  par  donation, 
font,  en  général,  partie  de  l'actif  de  la  communauté'^. 

La  communauté  comprend  donc  tous  les  meubles  corporels,  de 
quelque  valeur  qu'ils  soient,  ceux-là  mêmes  qui  seraient  destinte 
à  l'usage  particulier  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  3. 

D'un  autre  côté,  elle  comprend,  en  principe,  tous  les  droits  per- 
sonnels et  mobiliers  et  toutes  les  créances,  dont  les  époux  se  trouvent 
investis  au  jour  de  la  célébration  du  mariage,  quellequ'en  soit  la  na- 
ture*, ou  l'origine,  et  notamment  :  le  capital  ou  le  fonds  des  rentes 
perpétuelles  ou  viagères,  constituées  au  profit  de  l'un  des  époux*; 


2  Les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  n'out  pas  posé  cette  règle  dans  des  ter- 
mes aussi  explicites.  Après  avoir  dit,  art.  1401,  n°  1,  que  la  communauté  se 
compose  de  tout  le  mobilier  que  les  époux  possédaient  au  jour  de  la  célébration  du 
mariage,  ils  se  sont  bornés  à  ajouter,  ensemble  de  tout  lemobilierqui  leur  échoit 
pendant  le  mariage  à  titre  de  succession  ou  même  de  donation.  Mais,  par  cela  même 
qu^'ils  ont  fait  entrer  dans  la  communauté  les  successions  et  donations  mobilières, 
ils  ont  manifesté,  d'une  manière  non  équivoque,  l'intention  d'y  comprendre  a 
fortiori  tout  le  mobilier  que  les  époux  pourraient  acquérir  à  un  titre  quelconque, 
notamment  par  occupation,  ou  par  accession.  11  ressort  d'ailleurs  de  la  discus- 
sion au  Conseil  d'État,  que  l'on  a  entendu  reproduire  la  disposition  de  la  cou- 
tume de  Paris,  d'après  laquelle  tout  le  patrimoine  mobilier  des  époux  faisait 
partie  de  la  communauté.  Cpr.  Locré,  Lég.,  XIII,  p.  180  et  suiv.,  n°  b.  Po- 
thier,  n»  26.  Touiller,  XII,  93.  Duranton,  XIV,  103  et  106.  Battur,  I,  1S3  et 
suiv.  Bugnet,  sur  Pothier,  n"  26.  Rodière  et  Pont,  I,  436.  Odier,  I,  72.  Za- 
charia\  §  oOo,  texte,  notes  3  et  4.  — Les  observations  précédentes  s'appliquent 
notamment  à  la  moitié  du  trésor,  attribuée  jure  inventionis  a.  l'époux  qui  l'a 
découvert,  soit  dans  le  fonds  d'autrui,  soit  même  dans  le  sien  propre.  Cpr.  note 
28  infra. 

3  Arg.  art.  1492.  Ce  n'est  qu'en  vertu  d'une  exception  de  faveur,  que  la 
femme  qui  renonce  à  la  communauté,  est  admise  à  retirer  les  linges  et  bardes  à 
son  Bsage  ;  et  cette  exception  n'est  pas,  en  principe,  susceptible  d'extension. 
Toutefois,  des  raisons  de  convenance  ont  fait  admettre,  dans  la  pratique,  que 
le  survivant  des  époux  est,  en  cas  de  partage  de  la  communauté,  autorisé  à 
conserver,  sans  indemnité  envers  celle-ci,  certains  objets  plus  spécialement  af- 
fectés à  son  usage  personnel.  Cpr.  Trcçlong,   I,  447  à  4o0. 

*  Voy.  sur  les  droits  résultant  d'obligations  de  faire  :  §  16o,  texte  n"  2  ;  et 
sur  ceux  résultant  d'obbgations  alternatives  ou  facultatives  :  §  300. 

5  TouUier  (XII,  110)  et  Zachariœ  (|  507,  texte  et  note  13)  sont  d'avis  con- 
traire, en  ce  qui  concerne  les  rentes  viagères.  Mais  leur  opinion  est  en  contra- 
diction manifeste  avec  les  art.  o29,  al.  2,  et  1401,  n»  1.  D'ailleurs,  les  rentes 
viagères  étant  en  général  cessibles,  on  ne  voit  pas  pourquoi,  en  l'absence  de  sti- 
pulation contraire,  elles  ne  tomberaient  pas  dans  la  communauté,  comme  toutes 
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le  droit  de  jouissance  résultant  de  baux  d'immeubles 6;  le  prix  ou 
la  soulte  d'immeubles  aliénés  ou  partagés  antérieurement  au  ma- 
riage^; et  l'action  ou  reprise  pour  récompenses  ou  indemnités-, 
que  l'un  des  époux  peut  avoir  à  exercer  dans  une  précédente 
communauté^. 

Elle  comprend  de  même,  en  principe,  et  sauf  les  exceptions  qui 
seront  indiquées  plus  bas,  tous  les  droits  personnels  et  mobiliers 
et  toutes  les  créances  que  les  époux  ou  l'un  d'eux  acquerront  pen- 
dant le  mariage,  ou  qui  leur  adviendront  à  un  titre  quelconque; 
et,  spécialement,  les  rentes  viagères  acquises  des  deniers  de  la 
communauté,  on  même  des  deniers  propres  à  l'un  des  époux,  peu 
importe  qu'elles  aient  été  constituées  sur  la  tête  des  deux  époux, 
ou  sur  celle  de  l'un  d'eux  seulement,  et  qu'elles  aientété,  ou  non, 
stipulées  réversibles  au  profit  du  survivant 3. 

autres  créances.  Demante,  Thémis,  VIII,  p.  177  à  179.  Battur,  I,  166.  Bellot 
des  Minières,  I,  p.  119.  Duranton,  XIV,  123.  Rodière  et  Pont,  I,  423.  Mar- 
cadé,  sur  l'art.  1401,  n"  3.  Troplong,  I,  407.  Odier,  I,  31.  Taulier,  V,  p.  43. 
Req.  rcj.,  30  avril  1862,  Sir.,  62,  1,  1036.  ^ 

^  Cela  ne  saurait  souffrir  difficulté,  si  on  admet,  comme  nous  l'avons  établi 
au  I  363,  texte  n°  3,  et  note  7,  que  le  droit  de  jouissance  du  preneur  ne  cons- 
titue qu'un  droit  personnel.  M.  Troplong  (I,  440)  le  reconnaît  lui-même  ;  ets'il 
combat  la  proposition  émise  au  texte,  ce  n'est  que  parce  que,  selon  sa  manière 
de  voir,  le  Code  Napoléon  aurait  imprimé  à  la  jouissance  du  preneur  le  carac- 
tère de  droit  réel. 

7  Touiller,  XII,  104.  Duranton,  XIV,  112.  Rodière  et  Pont,  1,328  et  330. 
Troplong,  I,  363.  —  lien  serait  cependant  autrement,  au  cas  où  un  immeuble 
aurait  été  vendu  dans  l'intervalle  du  contrat  de  mariage  à  la  célébration  du  ma- 
riage, l/aliénation  d'un  immeuble  faite  dans  de  pareilles  circonstances  apporte- 
rait un  changement  notable  aux  conventions  matrimoniales,  en  altérant  les 
effets  qu'elles  devaient  produire  d'après  la  nature  des  biens  que  possédaient  les 
époux.  L'espèce  d'ameublissement  qui  en  résulterait,  doit  donc  rester  sans  effet. 
Art.  1393,  et  arg.  art.  1404,  al.  2.  Pothier,  n°  603.  Delvincourt,  sur  l'art. 
1404.  Duranton,  XIV,  184.  Battur,  I,  174.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  170  à  175. 
Troplong,  I,  364.  Golmar,  27  février  1866,  Sir.,  66,  2,  227.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Touiller,  XII,  171  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1404  à  1406,  n*  1  ;  Ro- 
dière et  Pont,  I,  371;  Odier,  I,  77;  Zachariae,  |  507,  note  23. 

8  Cpr.  I  511,  texte  n"  3. 

*  On  reconnaît  généralement  qu'une  rente  viagère,  quoique  constituée  sur  la 
tête  de  l'un  des  époux  seulement,  et  sans  stipulation  de  réversibilité  au  profit 
du  survivant,  tombe  dans  la  communauté,  et  qu'ainsi  les  arrérages  en  sont  parta- 
geables entre  l'époux  survivant,  sur  la  tête  duquel  elle  a  été  constituée,  et  les 
héritiers  du  prémourant.  Rodière  et  Pont,  I,  871.  Troplong,  II,  868.  Rennes, 
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Ces  différents  dioils  el  créances  tombent  dans  la  communauté, 
alors  même  que  l'acquisition  en  est  subordonnée  à  une  condition 
non  encore  accomplie  i". 

Enfin,  la  communauté  comprend  les  droits  réels  mobiliers,  et 
en  particulier  :  les  droits  d'usufruit  mobilier,  constitués  avant  ou 
pendant  le  mariage;  la  propriété  des  compositions  littéraires  ou 
scientifiques,  des  œuvres  d'art  ou  des  inventions,  exécutées  ou 
faites  avant  ou  pendant  le  mariage**;  la  valeur  vénale  d'un  office 


16  juin  1841,  Sir.,  41,  2,  553.  Mais  la  question  fait  difficulté,  lorsque  la  rente 
a  été  stipulée  réversible  au  profit  du  survivant.  Selon  M.  Troplong  (II,  1200,  et 
Contrats  aléatoires,  n°  254),  la  rente  appartiendrait  en  totalité,  dans  ce  cas,  au 
survivant  ;  et  cela,  même  sans  récompense  aucune  à  la  communauté  qui  en  au- 
rait fourni  la  valeur.  D'après  une  autre  opinion,  que  nous  avions  adoptée  dans 
notre  précédente  édition,  la  rente  appartiendrait  bien  au  survivant,  mais  à  charge 
de  récompense  à  la  communauté.  Un  nouvel  examen  de  la  question  nous  porte 
à  décider  que,  malgré  la  stipulation  de  réversibilité,  la  rente  constitue  un  con- 
quêt  de  communauté,  dont  l'émolument  sera,  le  cas  échéant,  partageable  entre 
l'époux  survivant  et  les  héritiers  du  prémouj  ant.  Il  ne  saurait,  en  effet,  dépen- 
dre des  époux,  en  dehors  des  conditions  prescrites  pour  le  remploi,  de  créer  des 
propres  au  profit  de  l'un  d'eux  ;  et  il  n'y  a  aucune  raison  de  distinguer,  à  cet 
égard,  entre  l'acquisition  d'une  rente  viagère  et  celle  d'un  imnieuble.  Toute  con- 
vention, expresse  ou  tacite,  qui  aboutirait  à  un  pareil  résultat,  serait  nulle,  soit 
comme  tendant  à  modifier  les  effets  légaux  du  régime  de  communauté,  soit 
comme  constituant  une  donation  mutuelle,  faite  entre  conjoints  par  le  même 
acte  (art.  1097),  Voy.  en  ce  sens  :  Poihier,  Constitution  de  rente,  n°  242. 

10  Rodière  et  Pont,  I,  366.  Troplong,  I,  365. 

*i  Touiller  (XII,  116),  Battur  (I,  188)  et  Zachariœ  (|  507,  texte  et  note  11) 
avaient  enseigné,  en  se  fondant  sur  l'art.  39  du  décret  du  5  février  1810,  que 
la  propriété  d'un  ouvrage  littéraire  ou  scientifique  ne  tombait  pas  dans  la  com- 
munauté, sans  une  stipulation  expresse  du  contrat  de  mariage.  Ils  admettaient 
bien  que  la  communauté  profitait  du  produit  des  éditions  faites  avant  ou  pen- 
dant le  mariage,  et  même  du  prix  de  cession  de  la  propriété  de  l'ouvrage,  si  la 
cession  en  avait  eu  lieu  avant  la  dissolution  de  la  communauté  ;  mais  ils  soute- 
naient que,  dans  le  cas  contraire,  l'époux,  auteur  de  l'ouvrage,  ou  ses  héritiers 
en  conservaient  la  propriété,  à  l'exclusion  de  l'autre  époux.  La  conclusion  qu'ils 
tiraient  de  la  disposition  de  l'art.  39  du  décret  ci-dessus  cité,  était  évidemment 
erronée.  Ce  décret,  dont  l'objet  n'était  pas  de  régler  les  droits  respectifs  des 
époux  relativement  aux  ouvrages  composés  par  l'un  d'eux,  avait  laissé  indécise 
la  question,  qui  devait  dés  lors  être  décidée  d'après  le  principe  général  posé  par 
l'art.  1401.  Il  y  avait  d'ailleurs  inconséquence  dans  le  système  de  ces  auteurs, 
en  ce  que,  tout  en  soutenant  que  la  propriété  d'un  ouvrage  littéraire  ou  scienti- 
fique  n'entrait  point  dans  la  communauté,  ils  y  faisaient  cependant  tomber, 
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dont  le  mari  était  titulaire  au  moment  de  la  célébration,  ou  dont  il 
a  été  pourvu  depuis,  moyennant  finance  ou  gratuitement  *2  j^  part 
entière  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  dans  une  succession,  une 
communauté  de  biens,  une  société  civile,  ou  une  association  en 
participation,  quand  l'actif  se  compose  exclusivement  de  meubles, 
et  la  portion  mobilière  de  cette  part,  lorsque  l'actif  se  compose 
de  meubles  et  d'immeubles  i^;  l'action  entière  ou  l'intérêt  intégral 
de  l'un  des  époux  dans  une  société  commerciale,  déjà  existante 
au  moment  de  la  célébration,  ou  formée  durant  le  mariage,  et  ce, 
alors  même  que  l'actif  social  comprendrait  des  immeubles";  les 

sans  récompense  au  profit  de  l'époux,  auteur  de  l'ouvrage,  le  prix  pour  lequel 
ce  dernier  aurait,  pendantle  mariage,  cédé  son  droit  de  propriété.  Duranton,  XIV, 
131.  Rodière  et  Pont,  I,  442.  Marcadé,  sur  l'art.  1403,  n°  o.  Odier,  I,  82. 
Troplong,  I,  433.  La  loi  du  14  juillet  1866,  qui,  dans  son  art.  1",  réserve  for- 
mellement au  conjoint  survivant,  à  côté  de  la  simplejouissance  qu'elle  lui  assure, 
les  droits  qui  peuvent  résulter  en  sa  faveur  du  régime  de  la  communauté,  ne 
laisse  plus  plice  à  la  controverse . 

»2  Touiller,  XII,  112.  Duranton,  XIV,  130.  Battur,  1,  186.  Rodière  et  Pont, 
I,  446  et  suiv.  Odier,  I,  83.  Troplong,  I,  418  et  419.  —  Nous  disons  la  va- 
leur vénale,  car  le  titre  même  de  l'office  ne  tombe  point  dans  la  communauté. 
Si  donc,  au  moment  du  décès  de  la  femme,  le  mari  se  trouve  encore  pourvu  d'un 
ofiBce,  les  héritiers  de  cette  dernière  ne  sont  pas  en  droit  de  le  contraindre  à 
s'en  démettre  :  ils  peuvent  seulement  exiger  qu'il  leur  fasse  état  de  la  moitié 
de  la  valeur  estimative  de  l'office  à  l'époque  de  la  dissolution  delà  communauté. 
Marcadé,  sur  l'art.  1401,  n°  o.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Douai,  lo  novembre 
1833,  Sir.,  34,  2,  189.  Agen,  2  décembre  1836,  Sir.,  37,  2,  309.  Paris,  23 
juiUet  1840,  Sir.,  40,  2,  401.  Paris,  6  avril  1S43,  Sir.,  43,  2,  172.  Paris, 
21  avril  ISo"^,  Sir.,  57,  2,  249.  Riom,  28  mars  1839,  Sir.,  60,  2,  30.  Douai, 
14  février  1863,  Sir.,  64,  2,  109. 

13  La  première  partie  de  cette  proposition  n'a  jamais  été  contestée.  La  se- 
conde est  aussi  généralement  admise  ;  mais  elle  soulève,  dans  l'application,  une 
grave  difficulté,  sur  la  solution  de  laquelle  nous  sommes  en  opposition  avec  la 
doctrine  et  la  jurisprudence.  A  notre  avis,  ce  n'est  pas,  d'après  le  résultat  du 
partage,  mais  bien  d'après  la  valeur  comparative  des  meubles  et  des  immeubles 
composant  l'actif  de  l'hérédité,  delà  communauté,  ou  de  la  société,  que  doit  se 
déterminer  la  portion  mobilière  de  la  part  afférente  à  l'époux  héritier,  commu- 
niste, ou  associé.  Voy.  sur  cette  question,  les  développements  donnés  au  |  62.5, 
texte  n"  2. 

t*  Art.  o29.  Cpr.  Touiller,  XII,  97  à  100;  Battur,  n°  1  76;  Rodière  et  Pont, 
I,  339  à  344;  Odier,  I,  79.—  Touiller  (XII,  97)  enseigne  cependant  que  si  la 
société  venait  à  se  dissoudre  pendant  le  mariage,  et  que  des  immeubles  échussent 
en  partage  à  l'époux  sociétaire,  ces  immeub'es  n'entreraient  point  en  commu- 
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bénéfices  résultant  d'ontreprises  ou  d'opérations  formées  ou  exé- 
cutées, soit  avant,  soit  pendant  le  mariage'^;  enfin,  la  valeur  de 
l'achalandage  ou  de  la  clientèle  attachée  à  un  fonds  diB  commerce 
ou  d'industrie*^. 

La  règle  -d'après  laquelle  le  mobilier  présent  et  futur  des 
époux  entre  dans  la  communauté,  souffre  exception  en  ce  qui 
concerne  : 

a.  Les  traitements,  dotations,  pensions,  ou  rentes,  que  la  loi  dé- 
clare incessibles  et  insaisissables,  spécialement,  les  traitements  de 
réforme  ou  pensions  de  retraite'',  les  pensions  ou  rentes  consti- 
tuées à  titre  d'aliments,  par  un  tiers,  au  profit  de  l'un  des  époux'^, 


nauté.  Mais  cette  opinion  n'est  pas  admissible  :  la  communauté  ayant  été  subeti- 
tuée  à  l'époux  sociétaire,  quant  à  l'émolument  de  sa  part  sociale,  c'est  avec  elle 
que  se  fait  la  liquidation  et  le  partage  de  la  société,  et  c'est  à  son  profit  que  se 
réalise  l'expectative  de  copropriété  immobilière  qui  se  trouvait  attachée  à  cette 
part.  Voy.  en  ce  sens  :  Demante,  Thémis,  YIll,  p.  179  à  181;  Duranton,  IV, 
127,  et  XIV,  122  ;  Rodière  «t  Pont,  I,  408.  Demolombe,  IX,  421.— Zachai-iœ, 
qui,  dans  sa  troisième  édition  (|  171,  texte  et  note  13j,  avait  adopté  le  sen- 
timent de  Toullier,  s'est,  dans  sa  quatrième  édition  (|  170^  texte  et  note  13), 
rallié  à  notre  opinion. 

15  II  en  est  ainsi,  même  des  bénéfices  redises  seulement  depais  la  dissolatian 
de  la  communauté,  lorsqu'ils  forment  une  suite  nécessaire  de  ce  qui  s'est  fait 
avant  cette  dissolution.  Arg.  art.  1868.  Req.  rej.,  19  novembre  1831,  Sir.,  5i, 
1,52. 

■ïe  Rodière  et  Pont,  I,  432.  Odier,  I,  83.  Troplong,  1,  414.  Paris,  22  mars 
1834,  Sir.,  34,  2,  190.  Metz,  3  juin  1841,  Sir.,  42,  1,  899. 

17  Cpr.  I  3o9,  texte  et  note  13.  Duranton,  XIV,  136.  Rodière  et  Pont,  I, 
423.  Odier,  I,  88.  Troplong,  I,  409  et  410.  Zachariœ,  §  507,  texte  et  note 
11  his,  Civ.  cass.,  S  février  1830,  Sir.,  30,  1,  136, 

18  L'opinion  contraire  est  professée  par  MM.  Rodière  et  Pont  (I,  423  et  424), 
Odier  (I,  88),  et  Troplong  [I,  411),  qui  se  fondent  sur  ce  que  les  pensions  ali- 
mentaires, constituées  à  titre  gratuit,  bien  que  déclarées  insaisissables  par  l'art. 
581  du  Code  de  procédure,  ne  sont  pas,  par  cela  seul,  incessibles;  mais  nous 
croyons  avoir  suffisamment  réfuté  celte  manière  de  voir  à  la  note  18  du|  339. 
Nous  nous  bornerons  à  ajouter  qu'il  serait  étrange  que  l'époux,  donataire  ou 
légataire  d'une  pension  alimentaire,  pût,  après  le  décès  de  son  conjoint,  être 
obligé  de  partager  les  arrérages  ultérieurs  de  cette  pension  avec  des  héritiers, 
peut-être  fort  éloignés,  de  ce  dernier.  Un  pareil  résultat  ne  serait- il  pas  évi- 
demment contraire  à  l'intention  de  l'auteur  de  la  libéralité,  et  au  but  dans  le- 
quel il  l'a  faite  ?  Zachariae,  |  307,  texte  et  note  13. 
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les  rentes  viagères  de  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse  ^^. 

b.  Les  objets  mobiliers  donnés  ou  légués  à  l'un  des  époux, 
avant  ou  pendant  le  mariage,  sous  la  condition  qu'ils  n'entreront 
point  en  communauté-".  Art.  1401,  n»  1,  m  fine^^. 

c.  Les  choses  ou  valeiu^s  mobilières  substituées,  pendant  le  ma- 
riage, aux  propres  de  l'un  des  conjoints^^.  Dans  cette  catégorie 

19  Bien  que  ces  rentes  ne  soient  incessibles  et  insaisissables  que  jusqu'à  «m- 
currence  de  360  fr.,  elles  sont  cependant  propres  pour  le  tout.  Loi  des  8  mafs, 
13  et  18  juin  1830,  art.  4,  al.  3  et  4;  art.  o,  al.  3. 

20  Cette  condition  serait -elle  efficace,  même  quant  à  la  réserve  à  laquelle 
l'époux,  donataire  ou  légataire,  aurait  droit  sur  les  biens  du  donateur  au  testa- 
teur tToulUer  (XII,  114;,  Duranton  (XI\',  3o),  Bugnet  (sur  PotMer,  YII, 
p.  123,  à  la  note),  et  Zacbariœ  (|  507,  note  12),  professent  l'affirmative.  Mais 
la  négative  est  enseignée  par  Dehincourt  (III,  p.  238)  ;  et  son  opinion  a  été 
adoptée  par  Marcadé  (sur  l'art.  1408,  n"  8,  3;,  par  M.  Glandaz  (Encydopédie, 
V  Communauté  conjugale,  n*  24),  et  par  MM.  Rodière  et  Pont  (I,  343),  pour 
le  cas  du  moins  où  l'époux  réservataire  accepte  la  succession  du  donateur  ou 
testateur.  A  notre  avis,  la  condition  dont  s'agit  serait  valable,  si  elle  avait  été 
apposée  à  une  donation  faite  par  contrat  de  mariage.  Mais  elle  devrait  rester 
sans  effet,  si  elle  avait  été  attachée  à  une  donation  faite  pendant  le  mariage,  et 
surtout  si  elle  l'avait  été  à  un  legs.  Un  pareil  mode  de  disposer  ouvrirait  U 
porte  à  des  fraudes  nombreuses,  en  permettait  aux  parents  de  l'un  des  époux 
de  modifier,  au  préjudice  de  l'autre,  les  résultats  éventuels  des  conventions  ma- 
trimoniales, sur  lesquels  ce  dernier  était  autorisé  à  compter.  Cette  considération 
est  tellement  grave,  qu'elle  nous  porte  à  penser  que  la  condition  resterait  inef- 
ficace, même  au  cas  de  renonciation^  jusqu'à  concurrence  de  la  part  que  l'époux, 
donataire  ou  légataire,  aurait  prise  dans  la  réserve,  s'il  avait  accepté  la  succes- 
sion du  donateur  ou  testateur.  Cpr.  Marcadé,  loc.  cit. 

21  Cette  disposition  conduit  même  à  reconnaître  que  le  donateur  ou  le  testa- 
teur pourrait  valablement  apposer  à  sa  libéralité  la  condition  que  la  femme,  do- 
nataire ou  légataire,  touchera  sur  ses  seules  quittances,  et  sans  avoir  besoin  de 
l'autorisation  de  son  mari,  les  revenus  des  biens  donnés  ou  légués.  TouUier, 
XII,  142.  Duranton,  XIV,  130.  Proudhon,  De  rusufridt,  I,  283  et  suiv.  Glan- 
daz, Encyclopédie,  v"  Communauté  conjugale,  p.  23.  Bugnet,  sur  Pothier,  VII, 
p.  236.  Odier,  I,  268.  Rodière  et  Pont,  I,  394.  Marcadé,  sur  les  art.  1404  à 
1406,  n°  3,  à  la  note.  Troplong,  I,  68.  Zachariœ,  |  307,  note  12,  in  fine.  Pa- 
ris, 27  janvier  et  27  août  1833,  Sir.,  3o,  2,  63  et  318.  Ximes,  18  juin  1840, 
Sir.,  41,  2,  M.  Toulouse,  20  août  1840,  Sir.,  41,  2,  114.  Req.  rej.,  9  mai 
1842,  Sir.,  42,  1,  313.  Paris,  o  mars  1846,  Sir.,  46,  2,  149.  Voyez  en  sens 
contraire  :  Delvincourt,  III,  p.  13;  Bellot  des  Minières,  I,  p.  300. 

22  Les  exceptions  indiquées  sous  les  lettres  c  et  d  sont  fondées  sur  le  prin- 
cipe que  la  communauté  ne  doit  pas  être  avantagée  aux  dépens  des  propres  de 
l'un  des  conjoints.  Art.  1433  et  1493. 
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rentrent  notamment  :  les  créances  provenant  de  la  vente  ou  di 
partage  d'immeubles  propres,  aliénés  ou  partagés  durant  le  ma-?j 
riage-3;  le  supplément  du  juste  prix  offert,  sur  action  en  rescisiorf-j 
pour  cause  de  lésion,  par  l'acquéreur  d'un  immeuble  appartenant 
à  l'un  des  conjoints,  peu  importe  que  cet  immeuble  ait  été  vendu 
avant  ou  pendant  le  mariage^*;  l'action  ou  restitution  du  prix,  au 
moyen  duquel  l'un  des  époux  avait,  avant  le  mariage,  acheté  un 
immeuble,  qu'il  délaisse  durant  le  mariage,  par  suite  d'une  action 
en  rescision  pour  cause  de  lésion ^5;  enfin,  l'indemnité  due  par 
une  compagnie  d'assurance,  pour  sinistre  arrivé  à  un  bâtiment 
propre  à  l'un  des  conjoints ^6. 

d.  Les  objets  mobiliers,  autres  que  les  fruits,  qui,  durant  le 
mariage,  sont  tirés  d'un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux,  ou  qui 
lui  sont  attribués  en  sa  qualité  de  propriétaire  d'un  pareil  im- 
meuble. Tels  sont,  par  exemple,  les  matériaux  provenant  de  la 
démolition  d'un  bâtiment,  les  coupes  de  bois  faites  en  dehors  d'un 
aménagement  régulier,  les  produits  des  mines  et  carrières  ouvertes 


23  Marcadé,  sur  l'article  1408,  n"  8,  2°.  Rodière  et  Pont,  I,  539.  Troplong, 

1,  444.  Voy.  encore  dans  ce  sens  les  nombreuses  autorités  citées  à  la  note  20  du 
I  623. —  Zacliariœ  (|  S07,  note  14)  restreint  à  tort,  pour  les  soultes  départage, 
la  proposition  émise  au  texte  au  cas  où  il  s'agit  d'une  succession  ouverte  seule- 
ment depuis  le  mariage  :  c'est  la  date  du  partage,  et  non  celle  de  l'ouverture 
de  la  succession,  qui  doit  être  prise  ici  en  considération. 

2<  Le  supplément  de  prix,  que  l'acquéreur  a  la  faculté  d'offrir  pour  se  dis- 
penser de  l'obligation  de  rendre  l'immeuble,  dont  la  restitution  forme  la  fln  di- 
recte de  l'action  en  rescision,  représente  réellement  une  partie  proportionnelle 
de  cet  immeuble.  Pothier,  n°  598.  Toullier,  XII,  186  à  188.  Duranton,  XIV, 
114.  Marcadé,  sur  l'art.  1408,  n"  8  bis,  2°.  Odier,  I,  89.  Rodière  et  Pont,  I, 
54i.  Zachariae,  |  507,  texte  et  note  19  bis. 

23  ToulUer,  XII,  189.  Bugnet,  sur  Pothier,  n"  160.  Rodière  et  Pont,  I,  520 
et  542.  Troplong,  I,  445. 

26  Si  une  pareille  indemnité  ne  revêt  pas  un  caractère  immobilier,  et  n'est 
pas  subrogée  à  l'immeuble  incendié,  en  ce  qui  concerne  les  droits  respectifs  des 
divers  créanciers  du  propriétaire,  et  si,  d'un  autre  côté,  elle  n'est  pas  sujette  au 
rapport  à  succession,  comme  eût  pu  l'êlre  l'immeuble  lui-même,  il  n'en  est  pas 
moins  certain  que,  quant  aux  relations  des  époux  entre  eux,  elle  est  la  représen- 
tation de  cet  immeuble.  D'ailleurs,  le  contrat  d'assurance  n'a  pu  être  passé  qu'au 
nom  de  l'époux  propriétaire  de  l'immeuble  assuré,  et  dans  l'intérêt  de  la  con- 
servation de  cet  immeuble  comme  propre.  Bordeaux,  19  mars  1837,  Sir.,  57, 

2,  534. 
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pendant  le  mariage",  enfin,  la  moitié  du  trésor  attribuée. ywre 
sgU  à  l'époux  propriétaire  du  fonds  dans  lequel  il  a  été  décou- 
vert 2*. 

Les  objets  mobiliers  qui,  d'après  ce  qui  précède,  se  trouvent 
exceptionnellement  exclus  de  la  communauté,  forment,  en  prin- 
cipe, pour  l'époux  auquel  ils  sont  réservés,  de  véritables  propres, 
en  ce  sens  que  cet  époux  en  conserve  la  propriété,  et  que  son 


27  Voy.  sur  ces  deux  points  :  Art.  1403,  al.  1,  cbn.  o91  et  592  ;  art.  1403. 
al.  3,  cbn.  398  ;  texte  n»  2,  et  note  33  infra. 

28  Trois  systèmes  se  sont  produits  au  sujet  des  droits  de  la  communauté  sur 
le  trésor  découvert  par  l'un  des  époux  dans  un  fonds  a  lui  appartenant.  Suivant 
le  premier,  la  totalité  du  trésor  resterait  propre  à  l'époux  inventeur.  Yoy.  en  ce 
sens:  Toullier,  XII,   129;   Bellot  des   Minières,   I,   p.    131  ;  Battur,  I,  161  : 
Taulier,  Y,  p.  53.  Cette  manière  de  voir  ne  nous  paraît  pas  admissible,  par  la 
raison  que  la  moitié  du  trésor  qui  revient  à   l'époux  jure  inventionis,  constitue 
bien  certainement  un   acquêt  mobilier.  Cpr.  note  2  supra.  Le  second  système 
fait  tomber  dans  la  communauté  la  totalité  du  trésor.  Voy.  en  ce  sens  :  Merlin 
Rép.,  v°  Communauté,  §2,  n»  4;  Bugnet,  sur  Pothier,    VII,  p.  93,  note  2  ; 
Odier,  I,  86  ;  Rodière  et  Pont,  I,  434  ;    Troplong,  I.  417  ;   Demolombe,  XIII,' 
44  et  45;  Zachariae,  |  307,  texte  et  note  6.  Ces  auteurs  prétendent  que,  si  le 
trésor  n"est  pas  un  fruit  du  fonds  dans  lequel  on   l'a   trouvé,   il  n'en  est  pas 
moins  un  meuble,  et  doit  par  conséquent  tomber  dans  la  communauté,  comme 
acquêt  mobilier.  Ils  repoussent  toute   assimilation   du  trésor  aux  produits  des 
coupes  extraordinaires  ou  des  mines  et  carrières  ouvertes  durant  le  mariage,  en 
disant  que  le  trésor  n'est  pas  un  proiuit  du  fonds  dans  lequel  il  a  été  découvert, 
et  que  ce  fonds  ne  subit  aucune  diminution  de  valeur,  lorsqu'il  en  est  retiré! 
Mais  ces  raisons  ne  nous  semblent  pas  décisives  ;  et  nous  regardons  comme  pré- 
férable le  troisième  système,  qui  ne  fait  tomber  dans   la  communauté  que  la 
la  moitié  du  trésor,  attribuée  à  lépoux  en  sa  qualité  d'inventeur,  en  lui  réservant 
propre  l'autre  moitié,  à  laquelle  il  a  droit  comme  propriétaire  du  fonds.  En  effet, 
si  cette  moitié  ne  form?,  matériellement  parlant,   ni  un  proluit.  ni  une  partie  in- 
tegran'.e  du  fonds  dans  lequel  le  trésor  a  été  trouvé,  on  ne  peut  cependant  mé- 
connaître qu'elle  ne  coastitue  un  émolument  attaché  à  la  propriété.  De  quelque 
manière  donc  qu'on  envisage  le  droit  du  propriétaire   du  fonds  à  la  moitié  du 
trésor  qui  lui  est  attribuée,  il  est  difficile  de  ne  pas  y  voir  une  sorte  de  droit 
d  accession;  et  la  dé:ouverte  du  trésor,  qui  n'est  pas  la  cause  génératrice  de  ce 
droit,  mais  simplement  l'occasion  de  son  exercice,  ne  doit  pas,  par  cela  seul 
qu'elle  a  heu  pendant  le  mariage,  avoir  pour  résultat  d'en  faire  perdre  le  bénéfice 
al  époux  propriétaire.  Voy.  en  ce  sens:  Chopin,  Sur  la  coutume  de  Paris  liv    I 
m.  I,  n'  30;  Pothier,  n"  98  ;  Delvincourt,  III,  p.  12  ;  Duranton,  XIV    133  • 
Demante,    Thémis,    VIII,  p.  181   à   187;  Glandaz,  Encyclopédie,  y"  Commu- 
nauté conjugale,  n'  47;  Marcadé,  sur  l'art.  716,  n»  2,  etsurlart.  1403   n°  3 
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droit  ne  se  réduit  pas  à  une  simple  créance  en  reprise  de  leur 
valeur-^. 

Il  en  résulte,  d'une  part,  que  ces  objets  demeurent  aux  risques 
et  périls  de  l'époux  propriétaire;  et,  d'autre  part,  que  les  créan- 
ciers de  la  communauté  ne  peuvent  pas  frapper  de  saisie  ceux  de 
ces  objets  dont  la  femme  est  restée  propriétaire  3". 

Le  principe  qui  vient  d'être  posé,  reçoit  cependant  exception 
quant  aux  objets  mobiliers  dont  on  ne  peut  faire  usage  sans  les 
consommer,  ou  qui,  de  leur  nature,  sont  destinés  à  être  vendus, 
en  ce  sens  que  ces  objets  tombent,  pour  la  propriété,  dans  la  com- 
munauté, et  ne  donnent  lieu,  en  faveur  de  l'époux  dont  ils  pro- 
viennent, qu'à  une  action  en  reprise  de  leur  valeur. 

Du  reste,  tous  les  objets  mobiliers  possédés  par  les  époux  sont, 
à  moins  de  preuve  contraire,  présumés  faire  partie  de  la  commu- 
nauté 3».  Cette  preuve  est  régie,  quant  aux  objets  mobiliers  donnés 
ou  légués  à  l'un  des  époux  sous  la  condition  qu'ils  lui  resteront 
propres,  par  les  règles  relatives  aux  meubles  exclus  de  la  commu- 
nauté en  vertu  d'une  clause  de  réalisation,  et  en  ce  qui  concerne 
les  autres  objets  mobiliers  dont  il  a  été  précédemment  question, 
par  les  principes  du  Droit  commun. 

2"  Des  fruits  des  biens  jjropi'es  des  époux  52. 

La  communauté  comprend  tous  les  fruits,  naturels  ou  civils,  des 

29  Zacharise,  |  5il,  note  13,  inmedio.  Nancy,  20  août  1827,  Sir.,  28,  2, 
39.  Bourges,  6  août  183i,  Sir.,  34,  2,  530.  Cpr.  à  ce  sujet,  les  développe- 
ments donnés  aux  ||  522  et  523,  sur  la  clause  de  communauté  réduite  aux  ac- 
(juêts,  et  sur  la  clause  de  réalisation. 

30  C'est  ainsi  qu'ils  ne  peuvent  pas  saisir-arrêter  le  prix  encore  dû  d'im- 
meubles propres  à  la  femme,  vendus  pendant  le  mariage.  Nancy,  20  août  1827, 
Sir.,  28,  2,  39.  Nancy,  7  février  1840,  Sir.,  40,  2,  484.  Besançon,  20  mars 
1850,  Sir.,  50,  2,  446. 

51  Art.  1401  etarg.  art.  1402.  Cpr.  Giv.  cass.,  22  mars  1853,  Sir.,  53,1, 
467  ;  Paris,  12  janvier  1854,  Sir.,  54,  2,  209. 

3-2  La  disposition  du  n»  2  de  l'art.  1401,  qui  fait  tomber  dans  la  commu- 
nauté les  fruits  des  biens  propres  des  époux,  peut  au  premier  abord  sembler 
inutile,  en  présence  du  n»  1  du  m.'me  article  qui  y  fait  déjà  entrer  tout  leur 
mobilier.  Mais  cette  disposition  s'explique,  quand  on  se  rappelle  que  la  règle 
qui  fait  tomber  dans  la  communauté  le  mobilier  présent  et  futur  des  époux, 
souffre  précisément  exception  en  ce  qui  concerne  les  meubles  proyenant,  durant 
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biens  propres  des  époux  33,  échus  ou  perçus  pendant  le  ma- 
riage 3*. 

Les  droits  et  les  obligations  attachés  à  cette  jouissance  se  dé- 
terminent, en  général,  d'après  les  règles  relatives  à  l'usufruit 
ordinaire.  Ainsi,  la  communauté  n'a  droit  aux  coupes  de  bois  et 
aux  produits  des  mines  et  carrières,  que  sous  les  mêmes  conditions 
et  dans  les  mêmes  limites,  qu'un  usufruitier  ordinaire  35.  Si  donc 
des  coupes  de  futaies  étaient  faites  en  dehors  de  tout  aménage- 
ment, ou  si  des  mines  et  carrières  était  ouvertes  pendant  le  ma- 
riage, la  communauté,  dans  l'actif  de  laquelle  les  produits  en 
tomberaient,  comme  objets  destinés  à  être  vendus,  devrait  récom- 
pense de  leur  valeur  nette  à  l'époux  propriétaire  du  fonds.  Art. 
1403,  al.  1  et  3,  et  arg.  de  cet  article. 

Les  règles  générales  sur  l'usufruit  sont  modifiées,  en  ce  qui 
concerne  l'usufruit  de  la  communauté,  par  le  principe  que  les 
époux  personnellement  ne  doivent  pas  s'enrichir  au  préjudice  de 
la  communauté. 


le  mariage,  des  propres  de  l'un  d'eux.  Il  e'tait  donc  nécessaire  d'exprimer,  d'une 
manière  formelle,  l'idée  que  les  fruits  des  biens  propres  des  époux  tombent 
dans  la  communauté  en  cette  qualité,  et  non  point  par  la  raison  seule  qu'ils 
«ont  de  nature  mobilière.  Cette  disposition  spéciale  se  justifie  par  la  considé- 
ration que  les  fruits  sont  destinés  à  subvenir  aux  charges  du  mariage.  Pothier, 
n"  204.  Duranton,  XIV,  143.  Rodière  et  Pont,  I,  461.  Troplong,  I,  432. 

53  Cpr.  sur  les  diverses  espèces  de  fruits,  et  sur  l'époque  à  laquelle  ils  sont 
réputés  perçus  :  §  193. 

34  Les  explications  données  à  la  note  32  supra  prouvent  jusqu'à  l'évidence 
qu'en  parlant  des  fruits  échus  et  perçus  pendant  le  mariage,  le  législateur  n'a 
pas  entendu  exclure  de  la  communauté  les  fruits  échus  ou  perçus  antérieure- 
ment. Ces  fruits  tombent  dans  la  communauté  en  leur  qualité  de  meubles, 
comme  tous  autres  objets  mobiliers,  qui,  dès  avant  le  mariage,  auraient  été 
tirés-  des  immeubles  des  époux  ou  substitués  à  ces  immeubles.  Marcadi,  sur  les 
art.  1401  à  1403,  n»  6.  Rodière  et  Pont,  I,  460. 

35  Art.  1403,  al.  1,  art.  1409,  n"  4,  et  arg.  de  ces  articles.  Touiller,  XII, 
121  etsuiv.  Duranton,  XIV,  146.  Marcadé,  loc.  cit.  Rodière  et  Pont,  I,  486  et 
suiv.  Zachariîc,  §  507,  texte  et  note  5.  —  Cpr.  Lyon,  7  décembre  1866,  Sir. 
67,2,  6.  Cet  arrêt  assimile  aux  produits  d'une  mine,  les  annuités  delà  rede- 
vance due  à  l'époux,  propriétaire  d'un  immeuble  'compris  dans  le  périmètre  de 
la  concession,  et  les  attribue  à  cet  époux  ou  à  la  communauté,  selon  que  le  tré- 
fonds de  l'immeuble  n'a  été  attaqué  que  depuis  le  mariage,  ou  qu'il  l'avait  déjà 
été  antérieurement.  Cpr,  art.  6  et  18  delà  loi  du  21  avril  1810,  et  |  163, 
note  13. 
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Il  résulte  de  ce  principe  que,  si  la  communauté  n'avait  pas  perçu 
des  fruits  qu'elle  était  en  droit  de  percevoir  sur  un  fonds  apparte- 
nant à  l'un  des  époux,  que  si,  par  exemple,  des  coupes  de  bois 
qui  auraient  pu  être  faites,  ne  l'avaient  point  été,  l'époux  proprié- 
taire du  fonds  en  devrait  récompense  à  la  communauté.  Art.  1403, 
al.  2,  et  arg.  de  cet  article.  Il  en  résulte  encore,  que  la  commu- 
nauté a  droit  à  récompense  pour  les  frais  de  semence  et  de  labours 
des  fonds  propres  aux  époux,  lorsqu'à  sa  dissolution,  ils  les  re- 
prennent ensemencés  3^.  Enfin,  il  suit  de  ce  principe,  qu'il  est  dû 
récompense  à  la  communauté,  à  raison  des  améliorations  faites  aux 
biens  propres  des  époux,  et  notamment  à  raison  des  sommes  dé- 
boursées pour  l'ouverture  d'une  carrière  ou  d'une  mine  sur  un 
fonds  appartenant  à  l'un  d'eux,  lorsque  ce  fonds  a  augmenté  de 
valeur  par  suite  de  ces  travaux".  Art.  1403,  al.  3. 

Du  reste,  les  dispositions  des  art.  600  et  601  sont,  par  la  na- 
ture même  des  choses,  étrangères  à  l'usufruit  de  la  communauté. 

3°  Des  conquêts  immeubles. 

a.  On  doit,  en  général,  et  sauf  les  exceptions  qui  seront  indi- 
quées sous  la  lettre  c  ci-après,  considérer  comme  conquêts  :  d'une 


36  Sous  ce  rapport,  l'art.  383,  n'est  pas  applicable  à  l'usufruit  de  la  com- 
munauté. TouUier,  XII,  124.  Duranton,  XIV,  132.  Prowihon,  De  l'usufruit, 
y,  2683  et  2(586.  Damante,  Thémis,  VIII,  p.  181.  Battur,  I,  194.  Bel  lot  des 
Minières,  I,  p.  138  et  suiv.  Marcadé,  loc.  cit.  Odier,  I,  93  et  96.  Rodière  et 
Pont,  I,  473.  TroploDg,  I,  467.  Zacliariie,  |  307,  note  3,  in  fine,  et  |  311, 
note  28,  in  fine.  Rennes,  26  janvier  1828,  Sir.,  30,  2,  207.  Douai,  20 décem- 
bre 1848,  Sir.,  49,  2,  344.  Voy.  en  sens  contraire.-  Delvincourt,  III,  p.  14  ; 
Bugnet,  sur  Pothier,  n»  213,  à  la  note;  Taulier,  V,  p.  149.  — Sous  le  régime 
de  la  communauté  légale,  la  question  inverse  de  savoir,  si  la  communauté  doit 
ou  non  récompense  aux  époux  pour  les  frais  de  semences  et  de  labours  par  eux 
déboursés  antérieurement  au  mariage,  ne  peut  pas  se  présenter,  puisque  ces 
frais  ont  été  couverts  avec  des  valeurs  qui  seraient  tombées  dans  la  communauté. 
Mais  la  question  offre  un  intérêt  réel  sous  le  régime  de  la  communauté  réduite 
aux  acquêts.  Cpr.  |  322,  note  21. 

57  Si  la  conmunauté  avait  profité  des  produits  des  mines  et  carrières  ou- 
vertes pendant  le  mariage,  la  récompense  qui  serait  due  à  l'époux  propriétaire, 
et  celle  que  cet  époux  devrait  lui-même  à  la  communauté  pour  augmentation 
de  la  valeur  de  son  fonds  se  compenseraient  jusqu'à  due  concurrence.  Cpr. 
texte  et  note  27  supra.  Duranton,  XIV,  147.  Taulier,  V,  p.  50.  Troplong,  II. 
362.  Rodière  et  Pont,  I,  494. 
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part,  les  immeubles  acquis,  pendant  le  mariage,  à  titre  onéreux, 
soit  par  les  époux  ensemble,  soit  par  l'un  d'eux  séparément  ;  et, 
d'autre  part,  les  immeubles  donnés  ou  légués,  pendant  le  ma- 
riage, aux  deux  époux  conjointement  ^8. 


38  Toullier,  XII,  13o.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  177.  Odier,  I,  125.  Mar- 
cadé,  sortes  art,  1404  à  1406,  n"  3.  Za:hariîe,  |  507,  teste  et  note  24,  Yoy. 
en  sens  contraire  :  Delvincourt,  I,  p.  19;  Battur,  I,  282;  Duranton,  XIV, 
189;  Glandaz,  op.  et  v"  dit.,  n"  103;  Bugnet  sur  Pothier,  n"  170;  Rodière 
et  Pont,  I,  591.  Taulier,  V,  p.  59  et  60  :  Troplong,  I,  614  ;  Toulouse,  23 
août  1827,  Sir.,  28,  2,  2H.  Ces  derniers  auteurs  enseignent  que  les  immeu- 
bles donnés,  pendant  le  mariage,  aux  deux  e'poux  conjointement  même  par  un 
étranger,  ne  tombent  pas  dans  la  communauté,  à  moins  que  le  .ionateur  ne 
l'ait  expressément  ordonné.  Cette  opinion  est,  à  notre  avis,  en  opposition  for- 
melle avec  l'art.  1405.  L'argument  a  contrario  qui  résulte  de  cet  article,  est 
parfaitement  concluant,  puisque  la  disposition  qu'il  renfermées!  exceptionnelle, 
et  qu'il  s'agit  d'un  retour  à  la  règle  générale.  En  effet,  aux  termes  du  n"  3  de 
l'art.  1401,  tous  les  immeubles  acquis  pendant  le  mariage  tombent  dans  la 
communauté,  et  l'art.  1404,  al.  1,  ne  modifie  cette  disposition  que  relativement 
aux  biens  qui  échoient  à  l'un  des  époux  par  succession,  laissant  ainsi,  sous  l'em- 
pire de  la  règle  générale,  les  biens  provenant  de  donations.  A  la  vérité,  les  ter- 
mes de  l'art.  1402,  ou  qu'il  lui  est  échu  depuis  à  titre  de  donation,  paraissent  ex- 
clure de  la  communauté  tous  les  immeubles  donnés  indistinctement.  Mais  cet 
article,  simplement  énonciatif  en  ce  qui  touche  la  désignation  des  immeubles 
exclus  delà  communauté,  se  réfère  nécessairement  aux  art.  1404  et  1405,  dont 
l'objet  est  d'indiquer,  d'une  manière  dispositive,  quels  sont  les  immeubles  qui 
n'entrent  pas  en  communauté.  L'art.  1402  doit  donc  être  entendu  dans  le  sens 
de  ces  derniers  articles.  Ce  qpii  confirme  encore  cette  manière  de  voir,  c'est  que 
dans  l'ancien  Droit,  les  donations  immobilières  étaient,  sauf  quelques  exceptions, 
considérées  comme  des  titres  constitutifs,  non  de  propres,  mais  de  conquêts, 
alors  même  qu'elles  étaient  faites  à  l'un  des  conjoints  seu'ement.  Pothier, 
n"  168  et  171.  Si  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  prononcés  en  sens  contraire 
pour  ce  qui  concerne  les  donations  faites  à  l'un  des  époux  seulement,  cela 
n'autorise  pas  à  diie  qu'ils  soient  partis  de  l'idée  qpie  les  donations  immobilières 
constituent  de  leur  nature,  et  dans  tous  les  cas,  des  titres  productifs  de  propres. 
Ou  doit  plutôt  penser  qu'ils  l'ont  fait,  parce  que  cette  solution  leur  a  paru  mieux 
rentrer  dans  les  intentions  probables  du  donateur,  qui,  lorsqu'il  ne  dispose 
qu'au  profit  d'un  seul  des  conjoints,  doit,  par  cela  même,  être  présumé  avoir 
voulu  le  faire  profiter  seul  de  sa  libéralité.  Mais,  quand  une  donation  est  faite 
aux  deux  époux  conjointement,  il  y  a  tout  au  moins  doute  sur  la  question  de 
savoir,  si  le  donateur  a  entendu  disposer  au  profit  des  époux  en  leur  qualité 
de  communs  en  biens,  ou,  si,  au  contraire,  il  a  voulu  gratifier  chacun  d'eux  in- 
dividuellement. Et  en  se  dépouillant  de  toute  idée  préconçue  sur  ce  que  le  lé- 
gislateur aurait  dti  statuer,  quant  au  caractère  des  donations  envisagées  au  point 
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Il  en  est  cependant  auti-cment,  en  ce  qui  concerne  les  im- 
meubles donnés  ou  légués,  lorsque  le  donateur  ou  testateur  a  ma- 
nifesté rintenlion  que  ces  immeubles  restent  propres,  pour  une 
certaine  portion,  h  chacun  des  époux.  Cette  intention,  qui  résulte- 
rait suffisamment  de  la  circonstance  que  la  donation  ou  le  legs  a 
été  fait  avec  assignation  de  part  ^9,  et  qui  devrait  se  présumer, 
s'il  s'agissait  d'une  disposition  faite  par  un  ascendant  au  profit 
d'un  de  ses  descendants  et  du  conjoint  de  celui-ci*",  pourraient 
même  en  dehors  de  ces  hypothèses,  être  admise  par  appréciation 
des  termes  de  l'acte  et  de  l'ensemble  des  faits  ^^ 

D'après  la  règle  qui  fait  tomber  dans  la  communauté  les  im- 
meubles acquis  à  titre  onéreux,  même  par  l'un  des  conjoints  seu- 
lement, on  doit,  en  général,  attribuer  le  caractère  de  conquèts 
aux  immeubles  cédés  à  l'un  des  conjoints,  en  paiement  d'une 
créance  à  lui  propre  *-. 

Quant  aux  immeubles  abandonnés  à  l'un  des  conjoints,  à  la 
charge  de  payer  les  dettes  du  cédant,  ils  sont  à  considérer,  soit 
comme  des  conquèts,  soit  comme  des  propres,  suivant  que  l'aban- 
don constitue  en  réalité  un  acte  à  titre  onéreux,  ou  qu'il  forme 
ime  donation  avec  charge,  sauf,  dans  ce  dernier  cas,  récom- 

de  vue  qui  nous  occupe,  on  ne  peut  guère  se  refuser  à  reconnaître  que  la  dis- 
position restreinte  de  l'art.  1403  a  implicitement  résolu  en  faveur  de  la  com- 
munauté, le  doute  qui  s'élève  sur  les  intentions  du  donateur,  pour  le  cas  de 
donations  faites  aux  deux  époux  conjointement. 

39  Touiller,  XII,  13o.  Duranton,  XIV,  i89.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  180 
Odier,  I,  126. 

40  Arg.  a  fortiori,  art.  1406.  Duranton,  loc.  cit.  Gpr.  Colmar,  20  janvier 
1831,  Sir.,  32,  2,  3do. 

**  Req.  rej.,  27  avril  1860,  Sir.,  60,  1,  231. 

■42  Datio  in  sohUum  vicem  venditionis  oblinet.  L.  4,  C.  de  evict.  (8,  44). 
Zachariœ,  |  507,  texte  et  note  26.— L'immeuble  donné  en  paiement  ne  pour- 
rait devenir  propre  à  l'époux  créancier,  que  par  l'accomplissement  des  condi- 
tions constitutives  du  remploi,  Civ.  cass.,  26  juillet  1869,  Sir.,  69,  1,401.— 
L'art.  1406  établit  une  exception  à  cette  règle  pour  le  cas  où  la  dalio  msolu<- 
tum  émane  d'un  ascendant.  Gpr.  sur  cet  article,  texte  et  note  39  in fra.  — D'un 
autre  côté,  si  la  cession,  qualifiée  de  daiion  en  paiement,  constituait  en  réa- 
lité, et  d'après  son  caractère  principal,  une  véritable  libéralité,  elle  rentrerait 
sous  l'application  de  l'art.  1403,  et  serait  par  conséquent  productive  de  pro- 
pre, sauf  récompense  à  la  communauté,  pour  les  valeurs  mobilières  dont  celle- 
ci  se  trouverait  privée  par  cette  opération. 
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pense  à  la  communauté  du  montant  des  dettes  qu'elle  aurait  ac- 
quittées <3. 

La  règle  suivant  laquelle  tous  les  immeubles  acquis  pendant  le 
mariage  constituent  des  conquêts,  s'applique  au  cas  où  l'usufruit 
dont  étaient  grevés,  au  profit  d'un  tiers,  des  immeubles  propres  à 
l'un  des  époux,  aurait  été  acquis,  soit  par  les  deux  époux  con- 
jointement, soit  même  séparément  par  l'époux  nu  propriétaire^*. 
Si  donc  le  tiers,  titulaire  primitif  de  l'usufruit,  survivait  à  la  dis- 
solution de  la  communauté,  l'émolument  de  cet  usufruit  devrait 
pour  l'avenir,  et  jusqu'à  son  extinction,  se  partager  entre  les 
époux  ou  leurs  héritiers. 

Le  second  alinéa  de  l'art  1404  assimile  aux  conquêts,  les  im- 
meubles acquis  dans  l'intervalle  du  contrat  de  mariage  à  la  célé- 
bration, à  moins  que  l'acquisition  n'ait  eu  lieu  en  vertu  d'une 
clause  de  ce  contrat,  qui  leur  attribue  le  caractère  de  propres  *^. 


*3  On  ne  doit  pas  conclure,  par  argument  a  contrario,  de  l'art.  1406,  que 
l'immeuhle  abandonné  à  Tun  des  époux,  par  une  personne  autre  qu'un  de  ses 
ascendants,  sous  la  condition  de  payer  les  dettes  du  cédant,  constitue  toujours 
un  conquêt.  Cet  ar^ment  serait  évidemment  fautif  dans  le  cas  où  l'abandon 
constituerait  en  réalité  une  donation  avec  charges.  Art.  1403  cbn.  art.  943  et 
1412.  Voy.  texte  et  note  39  infra.  Troplong,  I,  631.  Cpr.  Zachariae,  |  507, 
texte  et  note  26. 

**  L'opinion  contraire  était  reçue  dans  notre  ancien  Droit.  Voy.  Dumoulin, 
Commentarii  in  vet.  cons.  jiaris.,  art.  118  :  Pothier,  n"  6.39.  On  a  essayé  delà 
reproduire  sous  l'empire  du  Code,  en  se  fondant  sur  les  art.  1408  et  1437, 
Voy.  Duranton,  XIV,  371  ;  Odier,  I,  343  ;  Troplong,  I,  304  et  5<Jo  ;  Zacha- 
riae, §  311,  note  26.  Mais  ces  articles  sont  complètement  étrangers  à  la  ques- 
tion, n  ne  s'agit  ici,  ni  de  l'acquisition  de  portion  d'un  immeuble  indivis,  ni 
du  rachat  de  services  fonners,  mais  de  l'acquisition  d'un  droit  immobilier,  dis- 
tinct de  la  nue  propriété,  subsistant  par  lui-même,  et  qui  ne  forme  pas  une 
simple  charge  ou  qualité  passive  de  l'immeuble  sur  lequel  il  est  établi.  Prou- 
dhon,  Le  l'usufruit,  V,  2681.  Bugnet,  sur  Pothier,  loc.  cit.,  à  la  note.  Rodière 
et  Pont,  I,  511.  Rouen,  l*-- juillet  1841,  Sir.,  41,  2,  490.  av.  rej.,  16  juil- 
let 1843,  Sir.,  io,  1,  721. 

^  L'art.  1404,  al.  2,  qui  statue  sur  un  point  controverse'  dans  notre  ancienne 
jnriaprudence,  a  été  emprunté  aux  arrêtés  de  Lamoignon  Ctit.  XXXII,  art.  12). 
Sa  disposition,  dtjogatoire  au  Droit  commun,  a  pour  objet  de  prévenir  les  sur- 
prises que  Inn  des  époux  pourrait  commettre  au  préjulice  de  l'autre,  en  con- 
vertissant en  immeubles  exclus  de  la  communauté,  des  valeurs  mobilières  qui 
•devraient  y  entrer  d'après  des  conventions  nutrimooiales,  antériearement  arrê- 
tées entre  les  parties. 
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Cette  disposition  qui,  d'après  les  motifs  sur  lesquels  elle  re- 
pose, ne  s'applique,  ni  aux  donations  faites  à  l'un  des  époux,  ni 
même  aux  échanges  immobiliers  conclus  dans  l'intervalle  du  con- 
trat de  mariage  à  la  célébration  du  mariage  *^,  doit,  pour  les  ac- 
quisitions faites  par  voie  d'achat  ou  de  dation  en  paiement,  être 
strictement  limitée  au  cas  pour  lequel  elle  a  été  établie.  Elle  ne 
peut  être  étendue  aux  acquisitions  faites,  soit  avant  le  mariage, 
quand  les  époux  se  sont  mariés  sans  contrat,  soit  avant  le  contrat 
de  mariage,  lorsqu'il  en  a  été  passé  un,  quelque  rapprochée  qu'ait 
été  de  la  célébration  du  mariage,  ou  de  la  passation  du  contrat 
de  mariage,  l'époque  à  laquelle  elles  ont  eu  lieu*'. 

b.  Tout  immeuble  qui  ne  rentre  pas  dans  l'une  ou  l'autre  des 
catégories  de  conquêts  ci-dessns  indiquées,  reste  de  plein  droit  en 
dehors  de  la  communauté.  Ainsi,  sont  exclus  de  la  commu- 
nauté : 

a.  Les  immeubles  sur  lesquels  l'un  des  époux  avait,  dès  avant 
le  mariage,  un  droit  de  propriété.  Art.  1402  et  1404,  al.  i. 

Il  importe  peu  que  l'existence  de  ce  droit  de  propriété  n'ait  été 
reconnue  que  pendant  le  mariage,  ou  qu'il  se  trouvât  subordonné, 
soit  à  la  condition  de  la  célébration  du  mariage,  soit  à  quelque 
autre  condition  qui  ne  s'est  réalisée  que  depuis  le  mariage.  Les 
immeubles  dont  l'un  des  époux  a  obtenu  la  mise  en  possession 
après  la  célébration  du  mariage,  mais  en  vertu  d'une  action  immo- 
bilière qui  lui  compétait  dès  avant  cette  époque,  lui  demeurent 
propres  *^.  Il  en  est  de  même  des  immeubles  donnés  par  contrat 
de  mariage.  Ces  immeubles  restent  donc  propres  par  moitié  à 
chacun  des  époux,  lorsqu'ils  leur  ont  été  donnés  conjointement, 
à  moins  toutefois  que  l'un  d'eux  ne  fût  l'héritier  présomptif  du 


■*6  Cessante  legisratione,  cessât  lex.  Cpr.  la  note  précédente.  Rodière  et  Pont, 
I,  504  à  S06. 

«  Toullier,  XII,  171.  Duranton,  XIV,  18i.  Rodière  et  Pont,  I,  499 
à  503. 

*8  Telles  sont,  par  exemple,  les  actions  en  nullité  ou  en  rescision,  en  réso- 
lution ou  en  révocation,  d'un  titre  translatif  de  propriété  immobilière.  Delvin- 
court,  111,  p.  22.  Battur,  I,  204.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  158  et  suiv.  Toui- 
ller, XII,  186  et  suiv.  Duranton,  XIV,  172.  Odier,  I,  104  à  109.  Rodière  et 
Pont,  I,  528.  Marcadé,  sur  les  art.  1401  à  1403,  n»  7.  Troplong,  I,  497  et 
suiv.  Zacharijp,  %  507,  texte  et  note  20.  Cpr.  note  21  supra.— Toutefois,  en 
cas  de  résolution  de  vente,  pour  défaut  de  paiement  du  prix  d'un  immeuble 
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donateur,  auquel  cas  ils  sont,  en  général,  propres  pour  le  tout  à 
cet  époux  ^^. 

L'application  de  la  règle  ci-dessus  énoncée  est  indépendante  de 
la  validité  des  titres  sur  lesquels  reposent  les  droits  de  propriété. 
Quels  que  soient  les  vices  dont  ces  titres  se  trouvent  entachés, 
leur  confirmation,  ou  la  reconnaissance  de  leur  validité  par  tran- 
saction, ne  donne  point  aux  immeubles  qui  en  font  l'objet,  le  ca- 
ractère de  conquèts,  encore  que  la  confirmation  ou  la  transaction 


aliéné  par  l'un  des  époux  dès  avant  le  mariage,  c'est  la  commananté  qui  devient 
propriétaire  de  cet  immeuble.  La  raison  en  est  que  l'action  en  résolution,  qui  ne 
constitue  en  pareil  cas  qu'un  moyen  de  faire  valoir  la  créance  résultant  du  con- 
trat de  vente,  est  entrée  dans  la  communauté  comme  accessoire  de  cette  créance, 
et  ne  peut  d^s  lors  être  exercée  qu'au  nom  et  dans  l'intérêt  de  la  communauté. 
Pothier  (n"^  189  et  628)  enseignait  le  contraire,  mais  par  des  motifs  qui  ne  sont 
plus  exacts  aujourd'hui,  ni  au  point  de  vue  du  Droit  civil,  ni  à  celui  du  Droit 
fiscal,  en  soumettant  d'ailleurs  l'époux  vendeur,  rentrant  dans  la  propriété  de 
l'immeuble  vendu,  à  l'obligation  de  bonifier  à  la  communauté,  le  montant  du 
prix  de  vente  dont  elle  se  trouvait  privée.  Sa  manière  de  voir  a  été  suivie  par 
M.  Tessier  {Société  d'acquêts,  n"^  38  et  42  ),  et  par  M.  Troplong  (1,  318),  qui 
n'hésite  pas  à  déclarer  insoutenable  l'opinion  pour  laquelle  nous  nous  sommes 
prononcés  avec  M.  Duranton  (Xl'V,  17.3),  et  dans  laquelle  nous  persistons  avec 
une  entière  conviction.  >'ous  nous  bornerons  à  ajouter,  comme  considération 
pratique,  à  l'appui  des  raisons  juridiques  précédemment  indiquées,  que  ce  der- 
nier système  serait  le  plus  souventdésavantageux  à  l'époux  dans  l'intérêt  duquel 
on  le  propose,  puisqu'il  ne  redeviendrait  propriétaire  de  l'immeuble  par  lui  aliéné, 
qu'à  la  charge  de  faire  état  à  la  communauté,  non-seulement  du  prix  de  cet  im- 
meuble, mais  encore  des  frais  judiciaires  et  des  droits  de  mutation  auxquels  la 
résolution  aurait  donné  lieu,  et  qu'on  l'obligerait  ainsi  indirectement  à  garantir 
une  créance,  qui  était  tombée  dans  la  communauté  sans  aucune  obligation  de 
garantie  de  sa  part. 

*9  On  doit  en  effet  présumer,  en  pareil  cas,  que  le  donateur  n'a  voulu  don- 
ner la  propriété  des  biens  dont  il  disposait,  qu'à  son  héritier  présomptif,  et  que, 
s'il  a  déclaré  donner  aux  futurs  époux,  c'est  en  considération  seulement  de  la 
jouissance  qui  devait  leur  être  commune  pendant  le  mariage.  Il  faut  même  ad- 
mettre que  les  immeubles  donnés,  en  faveur  de  mariage,  au  futur  époux,  par 
une  personne  dont  la  future  épouse  était  l'héritière  présomptive,  doivent,  en 
général,  être  présumés  avoir  été  donnés  à  cette  dernière,  s'il  n'est  pas  dit  dans 
l'acte  de  donation  qu'elle  est  faite  au  futur  pour  lui  et  les  siens.  Dumoulin, 
Comment,  in  vet.  corn,  paris.,  art.  oo,  n"'  iOO  et  101.  Pothier,  n"  170.  Tessier, 
De  la  dot,  I,  p.  146,  note  262.  Touiller,  XII,  13  et  suiv.  Bugnet,  sur  Pothier, 
n«  170,  à  la  note.  Rodière  et  Pont,  I,  319  et  suiv.  Troplong,  I,  600  à  603.  Cpr. 
Zachariae,  |  307,  note  19,  in  fine. 
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n'ait  eu  lieu  que  moyennant  un  prix  qui  a  été  payé  des  deniers  de 
la  communauté^". 

On  doit  considérer,  comme  ayant  appartenu  à  l'un  des  époux 
antérieurement  au  mariage,  tout  immeuble  dont  il  avait,  dès  avant 
cette  époque,  une  possession  propre  à  servir  de  fondement  à  l'u- 
sucapion*^  bien  que  le  temps  requis  pour  l'usucapion,  ou  même 
pour  la  saisine  possessoire,  ne  se  soit  accompli  que  pendant  le 
mariage",  ou  ne  le  soit  pas  encore  lors  de  sa  dissolution". 
Art.  1402. 

p.  Les  immeubles  échus  par  succession  à  l'un  des  époux  pendant 
le  mariage.  Art.  1404,  al.  1. 

Si  l'un  des  époux  était  appelé  à  une  succession  tout  à  la  fois 
mobilière  et  immobilière,  les  immeubles  compris  dans  son  lot  ne 


^  Pothier,  n»  i60.  Touiller,  XII,  184.  Duranton,  XIV,  181  et  182.  Battur, 

I,  203.  Marcadé,  loc.  cit.  Rodière  et  Pont,  I,  520.  Troplong,  I,  511  à  515. 

Cpr.  sur  la  transaction  en  particulier  :  |  421,  texte  n"  3,  etnotel7  à  21.  —  Quid 
de  la  ratification  consentie,  pendant  le  mariage,  par  le  légitime  propriétaire,  d'une 
vente  qu'un  tiers  avait,  avant  le  mariage,  passée  à  l'un  des  époux?  Si  la  vente 
a  eu  lieu  au  nom  et  pour  le  compte  du  propriétaire,  l'immeuble  qui  en  est  l'objet 
restera  incontestablement  propre  à  l'époux  acquéreur,  encore  que  la  ratification 
n"ait  eu  lieu  que  moyennant  un  certain  prix.  Au  contraire,  lorsque  la  vente  a  été 
faite  par  le  tiers  en  son  propre  nom,  il  faut  examiner  si,  en  déclarant  la  ratifier, 
le  propriétaire  a  simplement  consenti  à  son  exécution,  ou  si  c'est  en  réalité  une 
vente  nouvelle  qu'il  a  passée.  Au  premier  cas,  l'immeuble  formera  également  im 
propre;  au  second,  il  deviendra  un  conquêt,  lors  même  que  l'époux  acquéreur 
en  aurait  été  en  possession  dès  avant  le  miriage.  Pothier,  n"»  162  et  163. 
Duranton,  XIV,  181.  Rolière  et  Pont,  hc.  cit.  Cpr.  Troplong,  I,  516.  Voy. 
en  sens  contraire,  sur  la  dernière  hypothèse  :  Toullier,  XII,  177-  Battur  I, 
203. 

51  C'est  une  possession  de  cette  nature  que  les  rédacteui^  du  Code  Napoléon 
ont,  dans  l'art.  1402,  entendu  designer  par  les  termes  possession  légale.  Del- 
vincourt,  III,  p.  16.  Rodière  et  Pont,  I,  524.  Odier,  I,  114.  Troplong,  I,  529. 
Marcadé,  sur  les  art.  1401  à  1403,  n°  7. 

52  Duranton,  XIV,  178.  Marcadé,  loc.  eil,  Rodière  et  Pont,  I,  324  à  527. 
Odier,  I,  113.  Zachariae,  §  307,  note  18.  —  La  règle  énoncée  au  texte  est  une 
conséquence  de  la  présomption  de  propriété  qui  se  Jrouve  attachée  à  toute  pos- 
session non  vicieuse,  dés  le  moment  où  elle  commence.  —  C'est  à  tort  que 
Toullier  (XII,  173)  prétend  qu'en  appliquant  cette  règle  à  la  matière  qui  nous 
occupe,  l'art.  1402  a  introduit  un  droit  nouveau.  Pothier,  n"'  111,  137,  162, 
163  et  203.  Rodière  et  Pont,  I,  529.  Odier,  I,  116.  Marcadé,  loc.  cit. 

55  Marcadé,  loc.  cit. 
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lui  seraient  propreS;,  que  proportionnellement  à  la  valeur  compa- 
rative des  meubles  et  des  immeubles  héréditaires**. 

Les  immeubles  dévolus  à  l'un  des  époux  à  titre  de  retour  légal, 
lai  sont  propres,  comme  ceux  qui  lui  échoient  par  voie  de  succes- 
sion ordinaire.  Il  en  serait  ainsi,  dans  le  cas  même  où  les  im- 
meubles qu'il  est  appelé  à  recueillir  à  ce  titre,  constituaient  pri- 
mitivement des  conquèts  de  communauté  ^.  Si  donc  des  immeubles 
de  cette  nature  avaient  été  donnés  conjointement  par  les  époux 
pour  doter  un  enfant  commun,  ces  immeubles  seraient,  en  cas  de 
prédécès  de  l'enfant  sans  postérité,  propres  pour  moitié  à  chacun 
des  époux. 

On  doit  assimiler  aux  immeubles  échus  directement  par  succes- 
sion h  l'un  des  époux,  ceux  qu'il  peut  avoir  acquis  en  exerçant  le 
retrait  successoral  admis  par  l'art.  84J  *«. 

f.  Les  immeubles  donnés  ou  légués  à  l'un  des  époux.  Art.  140o. 
Ils  sont  exclus  de  la  communauté,  à  moins  que  le  donateur  ou 
le  testateur  n'ait  expressément  déclaré  qu'il  entendait  les  y  faire 
entrer. 

Cette  règle  s'applique  aux  donations  faites  sous  des  charges, 
plus  ou  moins  onéreuses,  aussi  bien  qu'aux  donations  pures,  sauf, 
le  cas  échéant,  récompense  à  la  communauté  pour  le  montant  des 
charges*'.  Elle  s'étend  même  aux  donations  déguisées  sous  l'ap- 


^*  Cpr.  texte  et  note  13  siq^ra. 

S5  Cette  solution  est  généralement  admise.  Voy.  Bellot  des  Minières,  I, 
p.  162  et  suiv.;  Durauton,  XIV,  187;  Glandaz,  Encyclopédie,  v°  Communauté 
conjugale,  n"  100;  Rodière  et  Pont,  I,  378;  Marcadé,  sur  lesart.  1404  à  1406, 
n"  2;  Troplong,  I,  o87  et  suiv.  Elle  n'est  contestée  que  par  Delvincourt  (lU, 
p.  18),  (jui  part  de  l'idée  que  le  droit  de  retour  légal  s'exerce  plutôt  à  titre  de 
réversion  ou  de  résolution  de  la  donation,  qu'à  titre  de  succession.  Mais  ce  point 
de  vue"  est  évidemment  inexact.  Cpr.  |  608,  texte  et  note  2. 

S«  Delvincourt,  III,  p.  18.  TouUier,  XII,  134  bis.  Duranton,  XIV,  186. 
Glandaz,  op.  el  v"  cilt.,  n"  99.  Bugnet,  surPolhier,  MI,  p.  120,  note2.0dier, 
I,  120.  Rodière  et  Pont,  I,  o77.  Troplong,  I,  o86. 

57  Duranton,  XIY,  190.  Odier,  I,  127.  Rodière  et  Pont,  I,  592.  Cpr.  texte 
et  note  39  su/îra,  Vor.  cep.  Toullier,  XII,  143.  —  Néanmoins,  si  un  acte, 
qualifié  donation,  ne  renfermait  réellement  aucune  libéralité,  l'immeuble  dont 
il  constaterait  la  tran.<:mission  à  l'un  des  époux,  formerait  un  conquêt,  Sernio 
rei,  non  res  sennoni.  subjicilur.  Duranton,  XIV,  192. 
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parence  de  contrais  à  titre  onéreux.  L'époux  auquel  un  immeuble 
a  été  transmis  par  un  acte  de  celte  nature,  est  autorisé  à  le  retenir 
comme  propre,  en  établissant  le  véritable  caractère  de  l'acte  de 
transmission  *8. 

c.  Le  principe  général  d'après  lequel  les  immeubles  acquis,  à 
titre  onéreux,  pendant  le  mariage,  tombent  dans  la  communauté, 
est  sujet  aux  trois  exceptions  suivantes  : 

a.  Les  immeubles  abandonnés  ou  cédés  à  l'un  des  conjoints  par 
un  de  ses  ascendants,  soit  en  paiement  de  ce  qu'il  lui  doit,  soit  à 
charge  de  payer  ses  dettes,  forment  des  propres  au  profit  de  ce 
conjoint,  sauf  récompense  à  la  communauté  de  la  valeur  de  la 
créance  dont  elle  a  été  privée,  ou  du  montant  des  dettes  qu'elle  a 
acquittées.  Art.  1406^9. 

La  règle  exceptionnelle  établie  par  l'art.  1406  ne  peut  être 
étendue  à  une  vente  proprement  dite,  c'est-à-dire  à  une  trans- 
mission faite  moyennant  un  prix  déterminé,  payable  à  l'ascendant 
lui-même^". 

p.  Les  immeubles  qui,  en  vertu  d'une  fiction  de  subrogation, 
sont  censés  prendre  la  place  de  propres,  forment  eux-mêmes  des 
propres. 

Cette  fiction  est  admise  à  l'égard  des  immeubles  acquis  pendant 
le  mariage  en  échange  d'immeubles  propres  à  l'un  des  époux.  Les 
immeubles  ainsi  acquis  sont  en  totalité  propres  à  cet  époux,  encore 
que  l'échange  ait  été  conclu  sous  condition  d'une  soulte  payable 
au  coéchangiste,  sauf  la  récompense  qui,  dans  ce  cas,  peut  être 

58  Battur,  I,  245  et  suiv.  Rodière  et  Pont,  hc.  cil. 

^9  La  disposition  de  cet  article,  empruntée  à  l'ancienne  jurisprudence  (voy. 
Pothier,  n"'  136  et  139),  repose  sur  cette  idée  que  les  actes  d«  transmission  de 
la  nature  de  ceux  dont  il  s'agit  au  texte,  ne  présentent  pas  les  caractères  de  con- 
ventions ordinaires  à  titre  onéreux,  mais  constituent  plutôt  des  avancements 
d'hoirie  ou  de  simples  accommodements  de  famille.  Zacharise,  |  507,  texte  et 
note  27. —  Il  convient,  du  reste,  de  remarquer,  en  ce  qui  concerne  spécialement 
les  cessions  faites  à.  la  charge  de  payer  les  dettes  de  l'ascendant,  que  les  immeu- 
bles cédés  deviennent  des  propres,  alors  même  que  la  valeur  de  ces  immeubles, 
ne  dépassant  pas  notablement  le  montant  df^s  dettes,  l'abandon  ne  formerait 
pas  véritablement  un  acte  de  libéralité.  Sous  ce  rapport,  l'hypothèse  actuelle 
se  distingue  essentiellement  de  celle  que  nous  avons  examinée,  texte  et  note  42 
supra. 

60  Rodière  et  Pont,  I,  586  et  587.  Troplong,  I,  628.  Zachariœ,  |  507,  note 
27  in  fine.  Voy.  cep.  Golmar,  20  janvier  1831,  Sir.,  32,  2,  355. 
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due  à  la  commuauté.  Art.  140761.  Néanmoins,  si  la  soulte  était  à 
peu  près  égale  à  la  valeur  du  propre  donné  en  échange,  et,  à  plus 
forte  raison,  si  elle  la  dépassait,  l'immeuble  reçu  en  contre-échange 
ne  deviendrait  propre  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  du 
propre  originaire,  et  serait  conquêt  pour  le  surplus.  Il  y  a  mieux, 
si  la  somme  payable  à  titre  de  soulte  était  tellement  supérieure  à 
la  valeur  du  propre  donné  en  échange,  que  le  paiement  de  cette 
somme  formât  en  réalité  l'objet  principal  des  engagements  con- 
tractés envers  le  coéchangiste,  l'immeuble  reçu  en  contre-échange 
deviendrait,  sauf  récompense,  conquêt  pour  la  totalité  ^2.  Du  reste, 
rien  n'empêche  que  les  époux  ne  puissent  valablement  déroger  à 
la  disposition  de  l'art.  1407,  en  convenant,  dans  l'acte  d'échange, 
que  l'immeuble  reçu  en  contre-échange  de  l'immeuble  propre  à 
l'un  d'eux,  formera  un  conquêt  ^^ 

61  Cpr.  Angers,  23  mai  1839,  Sir.,  39,  2,  614. 

C2  Deux  autres  solutions,  diamétralement  opposées  l'une  à  l'autre,  ont  été 
proposées.  Suivant  la  première,  l'immeuLIe  acquis  par  voie  d'échange  formerait 
un  propre  pour  la  lotalité,  quelque  considérable  que  fût  la  soulte.  Voy.  en  ce 
sens  :  Touiller,  XII,  149  ;  Glandaz,  Encyclopédie,  v°  Communauté  conjugale, 
n"  113;  Zachariae,  |  307,  note  28.  Cette  opinion,  qui  ne  repose  que  sur  une 
fausse  application  de  la  maxime  Vbl  lex  non  distinguit,  nec  nos  distinguere 
debemus,  ne  nous  paraît  pas  admissible,  parce  qu'elle  aurait  pour  résul  at  de 
donner  aux  époux  les  moyens  de  se  créer  des  propres  à  volonté.  D'après  la 
seconde  solution,  l'immeuble  acquis  en  échange  d'un  propre  serait  pour  la  tota- 
lité un  conquêt,  si  la  soulte  dépassait,  dans  une  mesure  quelconque,  la  valeur 
de  ce  propre.  Voy.  en  ce  sens  :  Bellot  des  Minières,  I,  p.  203;  Bugnet,  sur 
Polhier,  n"  197,  note  1.  Mais  la  circonstance  à  laquelle  s'attachent  ces  auteurs 
ne  ferait,  à  notre  avis,  dégénérer  la  convention  en  vente,  qu'autant  que  la  soulte 
formerait,  à  raison  de  son  importance,  l'objet  principal  des  engagements  con- 
tractés au  profit  du  coéchangiste,  et  que  la  livraison  du  propre  de  l'un  des 
époux  ne  serait  plus  qu'une  obligation  accessoire  et  complémentaire.  Hors  de 
cette  hypothèse,  il  est  impossible  de  ne  pas  voir  dans  le  contrat  une  convention 
mêlée  d'échange  et  de  vente,  qui,  pour  la  portion  de  l'immeuble  à  l'égard  de 
laquelle  il  y  a  véritablement  échang-',  doit  produire  la  subrogation  établie  par 
l'art.  1407.  Cpr.  dans  le  sens  de  l'ensemble  de  la  théorie  indiquée  au  texte  : 
Pothier,  n°  197;  Taulier,  V,  p.  62;  Odier,  I,  130   et   131  ;  Rodière  et  Pont, 

1,  649  et  630;  Marcadé,  sur  l'art.  1407,  n°  1  ;  Troplong,  I,  637.  Voy.  aussi  : 
Battur,    I,    208  ;   Duranton,    XIV,   193  ;    Nancy,    3    mars  1869,  Dal.,  69, 

2,  83. 

63  Cpr.  sur  ce  point  :  |  503  bis,  texte  n»  2,  et  note   23.   Rodière  et  Pont, 
I,  652. 
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La  fiction  de  subrogation  dont  s'agit  a  lieu,  d'un  autre  côté,  à 
l'égard  des  immeubles  acquis  en  remploi  de  propres  aliénés  pen- 
dant le  mariage.  Art.  1433  à  1433. 

Le  remploi  peut  être  fait  par  anticipation,  c'est-à-dire  en  vue 
de  l'emploi  de  deniers  à  provenir  d'une  aliénation  future^-*.  A  plus 
forte  raison,  n'est-il  pas  nécessaire  que  le  prix  d'une  aliénation 
déjà  effectuée,  ait  été  préalablement  versé  dans  la  communauté  ; 
il  suffit  que  ce  prix  se  soit  trouvé,  pendant  le  mariage,  à  la  dispo- 
sition du  mari  comme  chef  de  la  communauté  ^^^ 

D'un  autre  côté,  la  loi  n'exige  pas  que  les  deniers  au  moyen 
desquels  la  nouvelle  acquisition  a  été  soldée,  soient  matériellement 

6*  Les  remplois  par  anticipation  sont  fréquents  dans  la  pratique.  Ils  offrent 
aux  époux  les  moyens  de  profiter  d'occasions  favorables  pour  faire  des  acquisi- 
tions avantageuses,  qu'ils  solderont  avec  les  deniers  que  leur  procurera  l'aliéna- 
tion ultérieure  de  biens  propres  ;  et  l'on  comprend  que  le  conjoint,  dont  les 
propres  doivent  être  aliénés  dans  ce  but,  ne  consente  à  les  vendre  qu'autant  que 
le  remploi  lui  est  d'avance  assuré.  Ce  serait  gêner  sans  nécessité  la  liberté  des 
époux,  que  de  ne  pas  admettre  la  possibilité  de  remplois  anticipés,  dont  l'effi- 
cacité est  d'ailleurs  toujours  subordonnée  au  fait  de  l'aliénation  subséquente  de 
Mens  propres.  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  not.,  v°  Remploi,  n'Sg.  Glandaz, 
op.  cit.,  v°  Communauté  conjugale,  n°  264.  Benech,  Le  l'emploi  et  du  remploi, 
p.  203  à  217.  Rodière  et  Pont,  I,  677.  Marcadé,  sur  les  art.  1434  et  143S, 
n°  4.  Req.  rej.,  23  novembre  1826,  Sir.,  27,  1,  270.  Angers,  il  février  1829, 
Sir.,  29,  2,  327.  Req.  rej.,  5  décembre  18oi,  Sir.,  oo,  1,  333.  Voy.  en  sens 
contraire:  Touiller,  XII,  370;  Bellot  des  Minières,  I,  p.  31;  Odier,  I,  326; 
Paris,  27  janvier  1820,  Sir.,  20,  2,  293;  Bourges,  1"  août  1838,  Sir.,  38,  2^ 
453.  —Suivant  un  arrêt  de  la  Cour  d'Angers,  du  6  mars  1844  (Sir.,  46,  2, 
37),  dont  la  décision  a  été  adoptée  par  M.  Troplong  (II,  1154),  le  remploi  anti- 
cipé, valable  s'il  avait  eu  lieu  dans  l'intérêt  de  la  femme,  resterait  inefficace  si 
le  mari  l'avait  fait  pour  son  propre  compte.  Voy.  aussi  :  Zachariae,  |  311 ,  note  4, 
in  fine.  Cette  distinction  ne  nous  paraît  pas  admissible  en  principe.  Le  remploi  ; 
anticipé  fait  par  le  mari  ne  saurait,  à  notre  avis,  être  rejeté  par  cela  seul  qu'il 
pourrait  être,  pour  ce  dernier,  un  moyen  de  s'avantager  au  détriment  de  la  com- 
munauté ;  mais  nous  reconnaissons  que,  si  les  circonstances  tendaient  à  établir 
que  le  mari  n'avait  pas,  en  faisant  la  déclaration  de  remploi,  l'intention  sérieuse 
et  bien  arrêtée  d'aliéner  prochainement  des  immeubles  à  Impropres,  etqu'iln'a  ' 
fait  cette  déclaration  que  dans  la  pensée  de  se  réserver  la  faculté  deprofiter  de^ 
l'acquisition  ou  de  la  laisser  pour  le  compte  de  la  communauté,  suivant  qu'elle 
serait  avantageuse  ou  onéreuse,  la  femme  serait  en  droit  de  contester  le  remploi, 
et  de  faire  attribuer  à  l'immeuble  le  caractère  de  conquèt. 

63  Civ.  rej.,  6  janvier  1858,  Sir.,  38,  1,   273.   Cpr.    Paris,  6  mars  1847, 
Sir.,  49,  2,  17;  Douai,  9  mars  1849,  Sir.,  49,  2,  20. 
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et  identiquement  ceux  qui  ont  été  versés  dans  la  communauté, 
comme  prii  du  propre  vendu  ;  et  le  remploi  peut  valablement  s'ef- 
fectuer, quoique  ce  prix  se  soit  depuis  longtemps  confondu  dans 
la  masse  commune  ^^. 

Le  remploi  ne  s'opère  pas  ipso  facto,  par  cela  seul  que  l'acqui- 
sition d'un  immeuble  a  été  soldée  au  moyen  du  prix  provenant  de 
l'aliénation  d'un  propre  ^^.  Il  y  a  plus,  la  seule  déclaration,  faite 
lors  de  l'acquisition  dun  immeuble,  que  le  prix  en  a  été  payé  des 
deniers  provenant  de  l'aliénation  d'un  propre,  ne  suffit  pas  pour 
constituer  le  remploi  ^  :  il  faut  pour  l'effectuer  qu'il  soit  déclaré, 
soit  expressément,  soit  en  termes  équipoUents^s,  que  l'immeuble 
acquis  est  destiné  à  ser\ir  de  remploi  du  prix  provenu  ou  à 

66  II  y  a  là  une  exception  notable  anx  règles  ordinaires  de  la  subrogation 
te'elle.  Nous  avons  indiqué  à  la  note  7  du  |  o7o  les  raisons  sur  lesquelles  se 
fonde  cette  exception.  Il  est,  du  reste,  évident  qu'on  ne  saurait  étendre  à  la 
subrogation  réelle,  dont  il  est  ici  question,  la  disposition  du  n°  2  de  l'art.  12o0, 
qui  ne  concerne  spécialement  que  la  subrogation  personnelle,  consentie  par  le 
débiteur.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  oiS.  Duranton,  XV,  428.  Rodière  et  Pont, 
1,660.  Marcadé,  sur  les  art.  1434  et  1433,  n°  2.  Cpr.  Req.  rej.,  6  décembre 
i819,  Sir.,  20,  l,  108. 

^"^  Voy.  sur  la  dation  d'un  immeuble,  en  paiement  d'une  créance  propre  à 
l'un  des  époux  :  texte  et  note  42  supra. 

68  Potbier  (a"  198)  semble  admettre  qu'une  pareille  déclaration  suffit.  Mais 
son  opinion  est  contraire  à  celle  de  Renusson  {Des  propres,  chap.  IV,  sect.  II), 
et  de  Lebrun  (De  la  cornmunaufé,  liv.  III,  cbap.  II,  sect.  II).  En  substiîuant, 
dans  les  art.  1434  et  1433,  la  conjonctive  et  à  la  disjonctive  ou,  dont  Potbier 
s'est  servi  au  numéro  ci-dessus  cité,  les  rédacteurs  du  Code  paraissent  avoir  eu 
précisément  en  vue  de  rejeter,  comme  insuffisante  pour  opérer  le  remploi,  la  dé- 
claration insérée  dans  l'acte  d'acquisition  d'un  immeuble,  que  le  prix  en  a  été 
payé  des  deniers  provenant  de  l'aliénation  d'un  propre.  Cette  solution  est,  en 
effet,  la  plus  rationnelle,  puisqu'une  pareille  déclaration,  qui  peut  n'avoir  été 
faite  que  dans  le  but  de  constater  un  droit  à  récompense  en  faveur  de  l'époux 
dont  le  propre  a  été  aliéné,  n'emporte  pas  nécessairement  manifestation  de  ia 
volonté  d'effectuer  un  remploi.  Cpr.  note  70  infra.  Voy.  en  ce  sens  :  Glaadaz, 
op.  cit.,  n"  262;  Benech,  op.  cit.,  n°  36;  Marcadé,  sur  les  art.  1434  et  1433, 
n"  2  ;  Rodière  et  Pont,  I,  637  etsuiv.;  Troplong,  II,  1119  à  1122;  Req.  rej., 
23  mai  1838,  Sir.,  38,  1,  323.  Voy.  en  sens  contraire  :  Duranton,  XV,  428; 
Davergier,  sur  Toullier,  XII,  370  ;  Taulier,  V,  p.  109;  Odier,  I,  323. 

69  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Marcadé,  loc.  cit.  Troplong,  II,  1123.  Req. 
rej.,  14  frimaire  an  XII,  Sir,,  4,  2,  47.  Req.  rej.,  23  mai  1838,  Sir.,  38, 
1,  S25. 
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provenir  d'un  propre,  déjà  aliéné  ou  dont  l'aliénation  est  pro- 
jetée '<*. 

La  déclaration  constitutive  du  remploi  doit  être  faite  dans  l'acte 
d'acquisition  même.  Une  pareille  déclaration  faite  après  coup  se- 
rait sans  effet,  lors  même  qu'elle  aurait  eu  lieu  dans  l'intérêt  de  la 
femme''. 


70  MM.  Rodière  et  Pont  (I,  657)  enseignent,  en  s'attachant  à  la  lettre  des 
art.  1434  et  1435,  qu'une  déclaration,  même  conçue  dans  les  termes  énoncés 
au  texte,  ne  suffit  pas  pour  constituer  le  remploi,  et  qu'il  faut  de  plus  une  indi- 
cation spéciale  et  distincte  de  l'origine  des  deniers.  Mais  celte  interprétation 
nous  paraît  dépasser  le  but.  Dès  qu'il  est  certain,  comme  MM.  Rodière  et  Pont 
le  reconnaissent  eux-mêmes,  que  l'efficacité  du  remploi  n'est  pas  subordonnée 
à  l'identité  des  deniers,  une  indication  spéciale  de  leur  origine  serait  absolu- 
ment sans  objet  ;  et  Ton  doit  croire  que  les  rédacteurs  du  Gode  l'ont  rappelée,  '■. 
bien  moins  comme  une  condition  distincte  de  la  déclaration  de  remploi,  que 
pour  exprimer  l'idée  qu'elle  serait  insuffisante,  si  elle  n'était  accompagnée  de 
cette  déclaration.  Nous  ajouterons  que  l'indication  de  l'origine  des  deniers, 
telle  qu'elle  est  mentionnée  aux  art.  1434  et  1435,  serait  le  plus  souvent  con- 
traire à  la  vérité,  et  deviendrait  matériellement  impossible,  s'il  s'agissait  d'un 
remploi  à  faire  par  anticipation.  Voy.  en  ce  sens  :  Zachariœ,  |  511, 
note  4. 

■7*  La  déclaration  de  remploi  ne  peut  avoir  lieu  ex  intervalloi  elle  doit  être 
Id-ilQ  in  conlinenli.  L'art.  1434  l'exige  formellement  pour  l'hypothèse  dont  il 
s'occupe;  et  il  ressort  évidemment  de  la  corrélation  qui  existe  entre  sa  dispo- 
sition et  celle  de  l'art.  1435,  que  cette  condition  est  également  requise  dans 
l'hypothèse  à  laquelle  s'applique  ce  dernier  article.  Cependant  MM.  Rodière  et 
Pont(I,  663),  et  Marcadé  (sur  les  art.  1434  et  1435,  n°  3),  se  prononcent  en 
sens  contraire  pour  le  remploi  fait  par  le  mari  dans  l'intérêt  de  la  femme,  en 
invoquant,  à  l'appui  de  leur  manière  de  voir,  l'autorité  de  Dumoulin  et  l'art. 
1595  du  Code  Napoléon.  Mais  il  suffit  de  lire  attentivement  les  annotations  de 
Dumoulin  sur  l'art.  238  de  la  coutume  de  Bourbonnais  et  sur  l'art.  164  de  la 
coutume  de  Blois,  pour  se  convaincre  que  ce  jurisconsulte  ne  s'occupe  que  de  la 
reconnaissance  par  le  mari  du  droit  de  la  femme  à  récompense,  et  qu'il  n'a  nul- 
lement en  vue  la  question  de  remploi.  Quant  à  l'art.  1595,  il  prouve  sans  doute 
que  le  mari  peut  céder  à  sa  femme,  soit  un  de  ses  propres,  soit  même  un  con- 
quèt,  pour  la  remplir  de  valeurs  à  elle  appartenantes,  touchées  par  la  commu- 
nauté. Mais,  bien  qu'en  pareil  cas  l'immeuble  cédé  à  la  femme  lui  devienne 
propre,  à  l'instar  d'un  immeuble  acquis  en  remploi,  il  est  évident  que  l'opéra- 
tion ne  constitue  qu'une  dalio  in  solutum,  ou  une  vente  ordinaire,  et  non  une 
acquisition  en  remploi.  La  différence  estdelaplushaute  importance,  pourle  cas  du 
moins  de  renonciation  à  la  communauté,  tant  au  point  de  vue  fiscal  que  par  rap- 
port aux  hypothèques,  judiciaires  ou  légales,  antérieures  à  celle  de  la  femme,  dont 
l'immeuble  cédé  se  trouverait  grevé.  Cpr.  texte  et  notes  77  et  78  i^ifra.  Polhier, 
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La  déclaration  de  remploi  faite  par  le  mari,  pour  son  compte 
personnel,  opère  par  elle-même  le  remploi.  Mais,  lorsqu'il  s'agit 
d'un  remploi  h  faire  dans  l'intérêt  de  la  femme,  la  déclaration  du 
mari  ne  produit  cet  effet,  qu'autant  qu'elle  a  été  formellement 
acceptée  par  celle-ci  ^^ 

En  acquérant  un  immeuble,  avec  l'intention  dûment  manifestée 
de  le  faire  servir  au  remploi  de  deniers  propres  à  la  femme,  le 
mari  fait  bien  un  acte  de  nature  à  profiter  éventuellement  à  cette 
dernière;  mais  il  n'en  agit  pas  moins  en  sori  propre  nom,  comme 
chef  de  la  communauté,  et  dans  la  vue  de  la  libérer  de  la  récom- 
pense dont  elle  se  trouve  débitrice.  La  déclaration  faite  à  cet 
effet,  dans  l'acte  d'acquisition,  ne  constitue  en  réalité  qu'une 
offre,  adressée  par  le  mari  à  la  femme,  de  la  substituer  au  béné- 
fice de  l'acquisition'^. 

n"  198  et  199.  Merlin,  Rép.,  v"  Dot,  |  10.  Toullier,  XII,  358.  Duranton, 
XIV,  392  et  396.  Odier,  I,  319.  Troplong,  II,  1061,  1117  et  1122.  Labbë, 
De  la  ratification  des  actes  d'un  gérant  d'affaires,  n"  93.  Zacharise,  §511,  note  4. 
Bourges,  26  avril  1837,  Sir.,  37,  2,  339. 

'2  Quoique  la  loi  exige  une  acceptation  formelle,  c'est-à-dire  une  acceptation 
exclusive  de  toute  espèce  de  doute,  elle  ne  demande  cependant  pas  une  décla- 
ration explicite  d'acceptation.  Il  semble  donc  que  le  concours  de  la  femme  à 
l'acte  qui  renferme  la  déclaration  de  remploi  à  son  profit,  constitue  une  accep- 
tation suffisante  de  sa  part.  Potliier,  n°  200.  Delvincourt,  III,  p.  62.  Toullier, 
XII,  361.  Odier,  I,  323.  Troplong,  II,  1129.  Zacharite,  |  5H,  texte  et  note  5. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont,  (,  669;  Marcadé,  sur  les  art.  1434 
et  143o,  n"  3  ;  Benech,  op.  cit.,  n"  43. 

'3  11  semblerait  résulter  des  explications  données  par  Pothier  (n"  200)  etd'A- 
guesseau  (27°  plaidoyer,  édition  Pardessus,  II,  p.  464),  que  le  mari  agit  en  pa- 
reil cas  au  nom  de  sa  femme,  et,  comme  gérant  d'affaires,  ou  même  comme  pro- 
cureur de  celle-ci.  Cette  idée,  qui  a  été  récemment  reproduite  et  développée  par 
M.  Labbé  {De  la  ratification  des  actes  d'un  gérant  d'affaires,  n""  89  à  96),  ne  nous 
paraît  pas  exacte.  Elle  confond  la  destination  que  le  mari  entend  donner  à  l'im- 
meuble par  lui  acquis,  avec  l'acquisition  même  de  cet  immeuble,  qui  forme 
l'objet  principal  de  l'acte.  Aussi,  l'art.  1433  ne  se  sert-il  pas,  pour  caractériser 
l'adbésion  de  la  femme,  du  mot  ratifié,  par  lequel  se  désigne  l'approbation  don- 
née aux  actes  passés  par  un  gérant  d'affaires,  mais  bien  du  terme  accepté,  qui  se 
réfère,  dans  son  acception  ordinaire,  à  une  proposition  ou  à  une  offre.  Il  est 
d'ailleurs  à  remarquer  que  Pothier  et  d'Aguesseau,  en  qualifiant  de  ratification 
i  l'acceptation  du  remploi  par  la  femme,  avaient  principalement  en  vue  d'expliquer 
i  la  rétroactivité  qui  y  est  attachée.  Or,  cette  rétroactivité,  qui  doit  être  restreinte 
dans  de  certaines  limites,  se  justifie,  indépendamment  de  toute  idée  de  gestion 
d'affaires  et  de  ratification,  par  la  nature  particulière  de  l'opération  du  remploi. 
V.  20 
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Celte  offre  peut  être  révoquée,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée'*. 
Elle  doit  être  considérée  comme  révoquée  par  l'aliénation  que 
ferait  le  mari,  de  l'immeuble  acquis  avec  déclaration  de  remploi, 
et  même  par  la  constitution  sur  cet  immeuble  de  servitudes  ou 
d'hypothèques  conventionnelles,  en  ce  sensdu  moins  que  la  femme, 
en  acceptant  le  remploi,  serait  tenue  de  respecter  ces  charges'^. 

En  l'absence  de  toute  révocation  expresse  ou  tacite,  la  femme 
peut  accepter  le  remploi  tant  que  la  communauté  subsiste;  elle 
ne  le  pourrait  plus  après  sa  dissolution'®. 

Sauf  le  maintien  des  droits  conventionnellement  conférés  par  le 
mari  à  des  tiers,  l'acceptation  rétroagit  au  jour  même  de  l'acqui- 
sition, de  sorte  que,  sous  la  restriction  qui  vient  d'être  indiquée, 
la  femme  est  censée  avoir  immédiatement  succédé  au  vendeur  de 
cet  immeuble".  Il  résulte  de  là,  que  les  hypothèques  légales  et 

Cpr.  texte  et  note  77  infra.  Voy.  en  ce  sens  :  Mourlon,  Revue  pratique,  1837, 
III,  p.  66  et  suiv.,  n"  39. 

7i  Touiller,  XII,  360.  Odier,  I,  321.  Rodière  et  Pont,  I,  66o.Marc3dé,  sur 
les  art.  1434  et  1433,  n°  3.  Voy.  en  sens  contraire  :  Battur,  II,  588. 

7S  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lèg.,  XIII,  p.  193,  n°  16).  Touiller, 
XII,  360.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  516.  Duranton,  XIV,  393.  Rodière  et 
Pont,  Odier  et  Marcadé,  locc.  citt.  Troplong,  II,  1136.  Mourlon,  op.  et  loc. 
citt.  Voy.  en  sens  contraire  :  Labbé,  op.  cit.,  n°'  97  à  102,  et  Revue  pratique, 
1858,  IV,  p.  51  et  suiv.;  Flandin,  De  la  transcription,  I,  299  et  suiv. 

'6  Ars.  art.  1435  cbn.  1470.  Discussion  aw  Conseil  d'État  (Locré,  op.  et  loc. 
citt.).  Maleville,  sur  l'art.  1435.  Merlin,  Rép.,  y°  Remploi,  |  2,  n°  5.  Toul- 
lier,  XII,  360  et  361.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  516.  Duranton,  XIV,  393. 
Odier,  I,  321  et  322.  Benech,  op.  cit.,  n»  93.  Marcadé,  sur  les  art.  1434  et 
1435,  n°  3.  Troplong,  II,  1125  et  1128.  Labbé,  op.  cit.,  n"  105.  Zacbariae, 
I  511, texte  et  note  6.  Lyon,  25  novembre  1842,  Sir.,  43,  2,  418.  Besançon, 
H  juin  1844,  Sir.,  43,  2,  83.  —  MM.  Rodière  et  Pont  (1,668)  enseignent 
que  l'acceptation  de  la  femme  pourrait  encore  utilement  intervenir  après  la 
dissolution  de  la  communauté,  si  elle  avait  été  dissoute  par  toute  autre  cause 
que  la  mort  du  mari.  Cette  distinction  ne  nous  paraît  pas  compatible  avec  les 
dispositions  des  art.  1433  et  1470. 

77  La  rétroacti%até  que  nous  attachons  à  l'acceptation  de  la  femme,  ne  se 
comprendrait  pas  sans  doute,  si  la  déclaration  de  remploi  devait  être  assimilée  à 
une  offre  ordinaire  de  cession  ou  de  dation  en  paiement.  Mais  on  aurait  tort  de 
vouloir  appliquer  les  règles  du  Droit  commun  à  l'opération  dont  s'occupe  l'art. 
1435,  opération  d'une  nature  complexe  et  toute  particulière.  La  déclaration  de 
remploi,  qui  en  forme  un  des  éléments,  n'est  pas  une  offre  de  cession  propre- 
ment dite,  mais  une  proposition  de  substituer  la  femme  au  bénéfice  de  l'acqui- 
sition, et,  par  cela  même  que  l'art.  1433  autorise  cette  proposition  comme  telle, 
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judiciaires  dont  les  biens  du  mari  ont  été  frappés  avant  l'accepta- 
tion de  la  femme,  ne  s'étendent  point  à  l'immeuble  acquis  en 
remploi.  11  en  résulte  également,  que  celle  acceptation  ne  donne 
pas  lieu  à  un  nouveau  droit  de  mutation,  et  n'est  pas  sujette  k  la 
formalité  de  la  transcription'^. 

Le  remploi  du  prix  des  propres  de  la  femme  est,  en  général, 
purement  facultatif  pour  le  mari.  Il  en  est  ainsi,  alors  même  que 
le  contrat  de  mariage  contient  une  clause  spéciale  à  ce  sujet^'^,  à 
moins  qu'il  ne  résulte  clairement  des  termes  de  cette  clause,  que 
la  femme  a  entendu  se  réserver  le  droit  d'exiger  le  remploi^", 
auquel  cas,  elle  a  action  contre  le  mari  pour  le  contraindre  à  l'ef- 
fectuer ^^  Mais,  dans  ce  cas-là  même,  la  clause  de  remploi  n'au- 


il  conduit  nécessairement  à  reconnaître  que  l'acceptation  en  rétroagit  au  jour 
même  de  l'acquisition.  Comment  d'ailleurs  justifier,  sans  cet  effet  rétroactif,  la 
nécessité  d'une  déclaration  de  remploi  à  faire  dans  l'acte  d'acquisition?  Gom- 
ment expliquer  la  disposition  même  de  l'art.  1433,  qui  deviendrait  complètement 
inutile,  si  l'acquisition  avec  déclaration  de  remploi  ne  devait  produira  d'autres 
effets  que  ceux  de  la  cession  autorisée  par  le  n"  2  de  l'art.  1595.  Ces  diffé- 
rentes considérations  répondent  suffisamment  à  l'objection  de  M.  Labbé  (op.  et 
loc.  citt.),  qui  prétend  qu'il  y  aurait  impossibilité  juridique  à  donner  un  effet 
rétroactif  à  l'acceptation  de  la  femme,  à  moins  d'admettre  avec  lui,  que  le  mari 
agit  comme  negotiorum  gestor  de  cette  dernière.  Rodière  et  Pont,  I,  665  et 
674.  Troplong,  II,  1135.  Mourlon,  Revue  pratique,  1857,  III,  p.  66  etsuiv.,  n°59. 

■^8  Mourlon,  op.  cit.,  p.  74,  n°  60. 

^9  Dans  le  doute  sur  le  véritable  sens  de  la  clause  dont  il  est  question  au 
texte,  on  doit  supposer  que  les  parties  ont  simplement  voulu  rappeler  les  dis- 
positions de  la  loi  sur  le  remploi.  Il  en  serait  ainsi  surlout,  si  le  remploi  avait 
été  stipulé  au  profit  des  deux  époux. 

80  C'est  ce  que  l'on  devrait  admettre  dans  le  cas  notamment  où.  Je  remploi 
ayant  été  stipulé  au  profit  de  la  femme  seule,  on  aurait  en  même  temps  fixé  le 
délai  dans  lequel  il  serait  effectué. 

81  Rodière  et  Pont,  I,  693.  — M.  Troplong  (III,  1075)  enseigne,  au  contraire, 
que,"  quels  que  soient  les  termes  du  contrat  de  mariage,  la  femme  n'a  jamais 
d'action  pour  contraindre  le  mari  au  remploi.  Nous  comprenons  que  les  tribu- 
naux pourraient,  par  interprétation  de  ce  contrat,  refuser  d'accueillir  l'action  de 
la  femme,  ou  du  moins  accorder  au  mari  un  délai  pour  effectuer  le  remploi. 
Mais  nous  ne  croyons  pas  que  ce  dernier  soit  admis  à  se  soustraire,  au  moyen 
d'une  fin  de  non-recevoir  absolue,  à  l'exécution  d'une  obligation  formellement 
imposée  et  acceptée.  L'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (Req.  rej.,  l""^  février  1848, 
Sir.,  48,  1,  149),  que  M.  Troplong  invoque  à  l'appui  de  son  opinion,  est 
plutôt  favorable  que  contraire  à  notre  manière  devoir.  Cpr.  du  reste  :  Req.  rej., 
20  décvimbre  1832,  Sir.,  53,  1,  loi. 
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rail,  en  général,  d'effet  qu'entre  les  époux,  et  ne  serait  pas  oppo- 
sable aux  tiers  ^2_ 

Du  reste,  les  propositions  ci-dessus  énoncées  sur  la  manière 
dont  s'opère  le  remploi  de  deniers  propres  à  la  femme,  s'étendent 
même  au  cas  oii  il  a  été  imposé  au  mari  par  le  contrat  de  ma- 
riage, sans  que  cependant  ce  contrat  en  ait  déterminé  le  mode 
d'exécution^^. 

Les  mêmes  propositions  ne  doivent,  au  contraire,  être  appliquées 
qu'avec  certaines  modifications,  lorsque  la  clause  relative  au 
remploi  porte  que,  les  premières  acquisitions  immobilières  faites, 
par  le  mari,  après  aliénation  des  propres  de  la  femme,  lui  tien- 
dront lieu  de  remploi.  Dans  cette  hypothèse,  la  déclaration  exi- 
gée par  l'art.  1435  est  sans  doute  toujours  indispensable  pour 
opérer  le  remploi  à  l'égard  des  tiers®*.  Il  en  est  de  même  de  l'ac- 
ceplation  de  la  femme,  qui  n'est  pas  forcée  de  prendre  à  son 
compte  les  acquisitions  faites  par  le  mari  seul®*.  Mais  il  n'est  pas 

82  Gpr.  sur  cette  règle,  et  sur  l'exception  qui  doit  y  être  apportée  :  |  510, 
texte  n"  3,  et  note  9.  Voy.  aussi  :  §  S33,  texte  et  note  9. 

83  Duranton,  XV,  430.  Rodière  et  Pont,  I,  688  et  689.  Marcadé,  sur  l'art. 
1497,  n°  2.  Benech,  De  Vemjiloi  et  du  remploi,  n»  41.  Troplong,  II,  1140. 
Mourlon,  op.  cit.,  p.  74,  n"  61.  Voy.  en  sens  contraire  :  Merlin,  Rép.,  v'Dot, 
I  10;  TouUier,  XIV,  132;  Odier,  I,  315;  Tessier,  Société  d'acquêts,  n»  48; 
Paris,  13  juin  1838,  Dalloz,  1838,  2,  133.  Suivant  cette  dernière  opinion,  le 
remploi  s'opérerait  dans  ce  cas  de  plein  droit,  indépendamment  de  toute  accep- 
tation de  la  femme,  si  d'ailleurs  l'acte  d'acquisition  contenait  la  déclaration 
exigée  par  l'art.  1435.  A  l'appui  de  ce  système,  on  dit  que  la  clause  indiquée 
au  texte  implique,  de  la  part  de  la  femme,  acceptation  anticipée  du  remploi, 
et  que  le  mari,  constitué  mandataire  de  cette  dernière,  la  lie  par  les  actes  qu'il 
a  passés,  en  cette  qualité,  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs.  Une  pareille  interpré- 
tation nous  paraît  forcée,  ou  tout  au  moins  divinatoire  :  la  clause  dont  s'agit 
ne  fait,  en  réalité,  qu'imposer  au  mari  le  devoir  de  se  mettre  en  mesure  de 
procurer  le  remploi,  et  ne  lui  confère  nullement  le  pouvoir  de  l'effectuer  sans 
le  concours  de  la  femme, 

84  Cette  proposition  est  généralement  admise;  et  M.  Mourlon  {op.  cit., 
p.  75,  n°  62)  a  fait  erreur  en  attribuant  une  opinion  contraire  à  M.  Troplong, 
qui  ne  s'occupe  (II,  1138)  que  de  la  question  de  savoir,  si  l'acceptation  de  la 
femme  est  en  ce  cas  nécessaire  pour  opérer  le  remploi.  Cpr.  Zachariae,  |  511, 
texte  et  note  7;  Bourges,  1"  février  1831.  Sir.,  31,  2,  253. 

85  Cette  solution  présente,  nous  le  reconnaissons,  plus  de  difficulté  dans  l'hy- 
pothèse actuelle  que  dans  celle  dont  nous  nous  sommes  occupés  à  la  note  83 
supra.  On  peut  en  effet  soutenir,  avec  quelque  apparence  de  fondement,  que  la 
clause  dont  il  s'agit  présentement  emporte  acceptatioa  anticipée  de  la  part  de 
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nécessaire,  pour  assurer  l'effet  du  remploi  en  ce  qui  concerne  les 
rapports  des  époux  entre  eux,  que  cette  acceptation  intervienne 
avant  la  dissolution  de  la  communauté,  ni  même  que  l'acte  d'ac- 
quisition contienne  une  déclaration  de  remploi;  de  sorte  qu'à  la 
dissolution  de  la  communauté  la  femme  peut,  malgré  l'absence 
de  celte  double  circonstance,  réclamer,  comme  propres,  les  im- 
meubles acquis  par  le  mari. 

La  subrogation  attachée  au  remploi  ne  s'opère  que  jusqu'à  con- 
currence de  la  somme  à  remployer.  Si  donc  une  acquisition  en 
remploi  avait  été  faite  pour  une  somme  notablement  supérieure 
au  prix  retiré  des  immeubles  aliénés,  l'immeuble  ainsi  acquis  ne 
deviendrait  propre  que  proportionnellement  à  ce  prix,  et  serait 
conquèt  pour  le  surplus ^^. 

Les  frais  et  loyaux  coûts  de  l'acte  d'acquisition  en  remploi, 
doivent  être  supportés  par  l'époux  dans  l'intérêt  duquel  le  rem- 
ploi a  lieu ^'. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  sur  le  remploi  des  propres  aliénés  pen- 
dant le  mariage,  s'applique  également  à  l'acquisition  d'immeubles 
destinés  à  remplacer  des  valeurs  mobilières,  que  l'un  des  époux 
s'était  réser\'ées  propres  par  contrat  de  mariage,  ou  qui  lui  étaient 
devenues  propres  en  vertu  de  l'une  ou  l'autre  des  exceptions  indi- 
quées au  n»  1  du  présent  paragraphes^. 


la  femme  et  confère  au  mari  ud  mandat  formel  et  spécial.  Toutefois,  nous  pen- 
sons que  ce  serait  encore  là  détourner  le  sens  d'une  clause  qui  est  évidemment 
établie  dans  l'intérêt  de  la  femme,  et  qui  dès  lors  ne  doit  pas  être  rétorquée 
contre  elle.  La  véritable  interprétation  de  cette  clause  nous  parait  être  celle  que 
nous  in  liquons  dans  la  suite  du  texte.  Rodière  et  Pont,  Marcadé,  et  Zachariae, 
loec.  citt.  Voyez  en  sens  contraire  :  Toullier,  XIL  363;  Duranton,  XV,  430; 
Troplong,  II,  1138. 

86  Que  si  la  différence  du  prix  des  immeubles  vendus  à  celui  des  immeubles 
acquis  en  remploi  était  peu  considérable,  ces  derniers  seraient  propres  en  tota- 
lité, sauf  récompense  à  la  communauté.  Pothier,  n"  198.  Toullier,  XII,  387. 
Duranton,  XFV,  391.  Odier,  I,  320.  Rodière  et  Pont,  I,  684.  Troplong,  II, 
1131.  Zacharife,  |  oll,  texte  et  note  8.  Civ.  cass.,  20  juin  1821,  Sir.,  21,  1, 
387.  Voy.  cep.  Delvincourt,  III,  p.  62  ;  Bellot  des  Minières,  I,  p.  322. 

87  Rodière  et  Pont,  I,  68o.  Voy.  sur  cette  question  sous  le  régime  dotal  : 
§  537,  texte  n°  4. 

88  Arg.  art.  1393,  al.  2,  et  1470,  n»'  1  et  2.  Battur,  I,  209.  Bellot  des  Mi- 
nières,!, p.  313.  Rolland  de  Villargues,  Rêp.  du  not.,  v°  Remploi  entre  époux, 
n"  22.  ToulUer,  XII,  336.  Taulier,  V,  p.  111.  Odier,  I,  317.  Rodière  et  Pont, 
I,  687.  Marcadé,  sur  les  art.  1434  et  1433,  n"  4.  Troplong,  II,  1133  à  1137. 


310  DES   DROITS   DE   PUISSAI^CE   ET   DE   FAMILLE. 

Les  immeubles  que  le  mari  a  cédés  à  la  femme,  conformément 
au  second  alinéa  de  l'art.  lo9S,  forment  pour  celle-ci  despro]'inres, 
tout  comme  les  immeubles  acquis  en  remploi. 

Y.  L'acquisition,  par  licitation,  ou  à  tout  autre  titre  onéreux ^^, 
de  portion  d'un  immeuble  appartenant  par  indivis  à  l'un  des 
époux,  ne  fait  pas,  en  général,  un  conquêt  de  la  portion  ainsi  ac- 
quise, qui,  sauf  récompense  à  la  communauté,  devient  propre  à 
l'époux  copropriétaire,  quelque  faible  que  fût  la  part  qu'il  avait 
dans  cet  immeuble.  Art.  1408,  al.  1^".  Il  importe  peu,  à  cet  égard, 

Toulouse,  27  mai  1834,  Sir.,  3.5,  2,  173.  Paris,  9  juillet  1841,  Sir.,  41,  2, 
534.  Cpr.  Giv.  rej.,  6  décembre  1819,  Sir.,  20,  1,  108;  Req.  rej.,  26  mai 
183S,  Sir.,  33,  1,  833  ;  Civ.  cass.,  16  novembre  1839,  Sir.,  60,  1,  242, Voy.  en 
sens  contraire  :  Duranton,  XIV,  389  et  390;  Douai,  2  a-vriI1846,Sir.,47,  2,413. 

89  L'art.  1408,  al.  1,  est  étranger  à  la  donation  d'une  part  indivise  faite  par 
l'un  des  communistes,  soit  à  l'époux  copropriétaire  seul,  soit  aux  deux  époux 
conjointement.  Au  premier  cas,  la  part  indivise  formant  l'objet  de  la  donation 
constitue  sans  doute  un  propre  pour  l'époux  donataire  ;  mais  en  vertu  de 
l'art.  1403,  et  non  par  application  de  l'art.  1408,  de  telle  sorte  que  cette  part 
ne  revêt  la  qualité  de  propre  que  sauf  déclaration  contraire  du  donateur.  Au 
second  cas,  la  part  donnée  forme  un  conquêt,  à  moins  que  le  donateur  n'ait 
manifesté  l'intention  de  la  rendre  propre  aux  deux  époux  pour  moitié.  Pothier, 
n"  149.  Baltur,  I,  233.  Rodière  et  Pont,  I,  617.  Voy.  cep.  xMarcadé,  sur 
l'art.  1408,  n°  2. 

SO  On  s'accorde  assez  généralement  à  dire  que  la  disposition  du  premier 
alinéa  de  l'art.  1408  est  une  conséquence  du  principe  que  Je  partage,  ou  tout 
acte  qui  en  tient  lieu,  n'est  que  déclaratif  de  propriété.  Art.  883.  Voy.  notam- 
ment: Zachariae.  |587,  note  33.  Cette  idée  a  même  été  énoncée  par  Tronchet 
dans  la  discussion  au  Conseil  d'État.  Locré,  Lég.,  XIII,  p.  190,  n"  9.  Cepen- 
dant elle  ne  nous  parait  pas  exacte.  Ainsi  que  nous  l'établirons  au  |  623,  texte 
n"  2,  la  rétroactivité  du  partage  dans  lequel  l'un  des  époux  se  trouve  intéressé, 
est  étrangère  au  règlement  de  ses  rapports  avec  son  conjoint.  Tel  paraît  aussi 
être,  pour  l'hypothèse  dont  nous  nous  occupons,  le  sentiment  de  la  Conr  de 
cassation,  qui,  appelée  à  statuer  sur  la  question  de  savoir,  si  l'art.  1408  pouvait 
être  étendu  à  des  actes  auxquels  ne  s'appliquerait  point  l'art.  883,  l'a  résolue 
affirmativement,  en  énonçant  dans  les  motifs  de  son  arrêt  que  ces  deux  disposi- 
tions se  rapportent  à  des  ordres  d'idées  différents.  Req.  rej.,  30  janvier  1830, 
Sir.,  30,  1,  279.  A  notre  avis,  l'art.  1408  s'explique,  abstraction  faite  de  la 
rétroactivité  du  partage,  par  cette  considération  que  Tétat  d'indivision  entraîne 
avec  lui  de  graves  inconvénients,  et  qu'il  serait  contraire  à  l'intérêt  public 
d'attacher  à  des  actes  qui,  de  leur  nature,  doivent  avoir  pour  résultat  de  le 
faire  cesser  ou  du  moins  de  le  simplifier,  l'effet  opposé  de  le  perpétuer  ou  de  le 
compliquer.  C'est  à  ce  point  de  vue  que  s'est  placé  le  tribun  Siméon  dans  son 
discours  au  Corps  législatif.  Locré,  Lég.,  XIII,  p.  456,  n"  22. 
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que  l'époux  copropriétaire  le  soit  devenu  par  succession,  par  legs, 
par  donation,  ou  à  tout  autre  titre^*,  et  qu'il  ait  acquis  ses  droits 
avant  ou  pendant  le  mariage^"-. 

La  disposition  du  premier  alinéa  de  l'art.  1408  s'applique  à 
l'adjudication  après  expropriation  forcée  d'ua  immeuble  saisi  sur 
l'un  des  époux  et  sur  ses  consorts,  comme  à  tout  autre  mode 
d'acquisition^^. 

Elle  s'étend,  d'un  autre  côté,  à  toute  acquisition  d'une  ou  de 
plusieurs  portions  mdivises  d'un  immeuble  dont  l'un  des  époux 
est  copropriétaire,  alors  même  que  l'acquisition  n'a  pas  fait  cesser 
l'indivision  d'une  manière  complète^*. 

91  Observations  du  Tribunat  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  128,  art.  lo,  p.  2io, 
art.  13,  p.  246  et  247,  n"  8).  ToulUer,  XII,  lo9.  Odier,  I,  136.  Rodière  et 
Pont,  I,  603.  Troplong,  I,  638. 

92  Duranton,  X[y,  199.  Rodière  et  Pont,  I,  604  à  606.  Marcadé,  sur  l'art. 
1408,  n"  1.  Troplong,  I,  659.  C'est  évidemment  à  tort  cpie  Touiller  (XII,  139) 
et  M.  Odier  (I,  136)  enseignent  que  l'art.  140S  n'est  applicable  qu'au  cas  où 
l'indivision  est  antérieure  au  mariage. 

93  ?sous  avions  émis  une  opinion  contraire  dans  nos  deux  premières  éditions, 
en  partant  de  l'idée  que  l'adjudication  sur  expropriation  forcée,  prononcée  au 
profit  de  l'un  des  communistes,  constitue  pour  celui-ci  un  titre  nouveau  d'ac- 
quisition, qui  porte  sur  la  totalité  de  l'immeuble  à  lui  adjugé,  et  non  pas  seu- 
lement sur  les  portions  de  cet  immeuble  appartenant  à  ses  consorts.  Bien  que 
cette  manière  de  voir  puissi'  être  appuyée  sur  des  raisons  qui  ne  manquent  pas 
de  force,  nous  n'avons  pas  cru  devoir  y  persister.  La  saisie  d'un  immeuble  com- 
mun n'enlevant  pas  à  l'époux  copropriétaire,  la  propriété  de  sa  part  indivise,  on 
peut  dire  que  l'adjudication  est  plutôt  pour  lui  un  moyen  de  conserver  cette  part 
en  y  réunissant  celles  des  autres,  que  de  l'acquérir  à  titre  nouveau.  Voy.  en  ce 
sens  :  Merlin,  Rép.,  V  Déshéritance,  n»  5,  et  Quest.,  v*  Propres,  |  2,  n*  4  et 
.5  ;  Battur,  I,  239  ;  Toullier,  XII,  139  ;  Duranton,  XIV,  200  :  Zacharia»,  |  307, 
note  32  ;  Glandaz,  Enryelopédie,  \*  Communauté,  n"  120  ;  Odier,  I,  13S  :  Ro- 
dière et  Pont,  I,  613;  Marcadé,  sur  l'article  1408,  a"  i  ;  Troplong,  1,  662: 
Amiens,  3  mars  181.5,  Dev.  et  Car.,  Coll.  n<ni>:.,  V,  1,  219.  Voy.  en  sens  con- 
traire :  Bellot  des  Minières,  I,  p.  219  ;  Paris,  2  juin  1817,  Sir.,  18,  2,  38. 

9*  Cette  solution  serait  sans  doute  contestable,  si  l'on  devait  admettre  que  la 
disposition  du  premier  alinéa  de  l'art.  1408  n'est  qu'une  conséquence  ou  une  ap- 
plication de  l'art.  883.  Encore,  dans  ce  système,  faudrait-il,  pour  la  combattre, 
établir  que  cette  disposition  ne  s'explique  que  par  la  rétroactivité  du  partage,  et 
qu'elle  n'a  aucune  autre  raison  d'être  que  cette  rétroactivité.  Ce  ne  serait  qu'à 
cette  condition  qu'il  pourrait  être  permis  d'invoquer  la  maxime  Cessante  legisra- 
tione,  cessât  lex,  pour  restreindre  l'application  du  premier  alinéa  de  l'art.  1408, 
dont  le  texte  comprend  toute  ai?quisition  de  portion  d'un  immeuble,  sans  distin- 
guer si  cette  acquisition  fait  ou  non  cesser  l'indivision.  Mais  c'est  à  tort  qu'on 
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Enfin,  elle  s'étend  également  à  l'acquisition  de  parts  indivises 
dans  une  succession  composée  de  meubles  et  d'immeubles,  en  ce 
sens  que  les  immeubles  qui  en  dépendent,  deviennent  propres  à 
l'époux  cohéritière^. 

Les  propositions  précédentes  s'appliquent,  non-seulement  à 
l'hypothèse  où  l'acquisition  a  été  faite  par  l'époux  copropriétaire 
seul,  mais  encore  à  celle  où  elle  a  été  faite  par  les  deux  époux 
conjointement  e^. 

Que  si  le  mari  s'est  rendu  acquéreur,  soit  en  son  nom  personnel, 
soit  pour  le  compte  de  la  communauté,  soitmêmepour  le  compte 


rattacherait  la  disposition  précitée  à  celle  de  l'art.  883,  et  en  se  plaçant  au 
point  de  vue  que  nous  avons  indiqué  à  la  note  90  supra,  la  proposition  émise 
au  tfexte  ne  saurait  souffrir  difficulté.  Voy.  en  ce  sens  :  Marcadé,  sur  l'art.  1408, 
n»  1;  Amiens,  22  juin  1848,  Sir.,  48,  2,  673;  Orléans,  13  août  1856,  Sir., 
S6,  2,  646;  Bourges,  20  août  1855,  Sir.,  57,  2,  265.  Cpr.  aussi  :  Req.  rej., 
30  janvier  1850,  Sir.,  50,  1,  279;  Pau,  6  juin  1860,  Sir.,  61,  2,  131;  Giv. 
rej.,  30  janvier  1865,  Sir.,  65,  1,  140.  Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière  et 
Pont,  I,  609  et  610;  Troplong,  I,  661 ,  Paris,  3  décembre  1836,  Sir.,  37,  2  , 
92;  Douai,  13  janvier  1852,  Sir.,  52,  2,  213. 

9j  II  est  évident  que  le  mot  immeuble  n'a  pas  été  pris,  dans  l'art.  1 408,  pour 
désigner  un  corps  certain,  mais  bien,  par  opposition  au  terme  meuble,  pour  in- 
diquer les  objets  qui,  d'après  leur  nature,  sont  exclus  de  la  communauté  lé- 
gale ;  et  dés  lors  le  texte  de  cet  article  ne  s'oppose  nullement  à  ce  qu'on  en 
étende  la  disposition  à  l'acquisition  de  droits  successifs  Immobiliers.  Il  y  a, 
d'ailleurs,  d'autant  plus  de  raison  de  le  faire,  que  l'esprit  de  la  loi  résiste  à  toute 
restriction  que  l'on  voudrait  établir  à  ce  sujet.  Quant  à  la  difficulté  que  pourra 
présenter  la  fixation  du  montant  de  la  récompense  due  à  la  communauté,  dans 
le  cas  où  la  succession  se  composerait  de  meubles  et  d'immeubles,  elle  se  ré- 
soudra par  une  ventilation,  qui  devient  toujours  nécessaire  en  pareil  cas,  pour 
déterminer  la  quote-part  du  passif  tombant  à  la  charge  de  la  communauté,  et 
celle  qui  incombe  à  l'époux  cohéritier.  Cpr.  art.  1414.  Troplong,  I,  676.  Amiens, 
3  juin  1847,  et  22  juin  1848,  Sir.,  48,  2,  673  et  675.  Besançon,  20  mars 
1850,  Sir.,  50,  2,  445.  Bourges,  20  août  1855,  Sir.,  57,  2,  265.  Pau,  6  juin 
1860,  Sir.,  61,  2,  131.  Pau,  2S  juin  1869,  et  Montpellier,  5  avril  1870,  Sir., 
70,  2,  331  et  238,  Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont,  I,  627;  Odier, 
I,  136;  Riom,  15  novembre  1869,  Sir.,  70,  2,   39. 

96  Baltur,  I,  205.  Bellot  des  iMinières,  I,  p.  217.  Taulier,  V,  p.  65.  Odier, 
I,  140.  Rodière  et  Pont,  I,  599.  Marcadé,  sur  l'art.  1408,  n"  I.  Troplong,  I, 
667  et  668.  Zachariaî,  1 507,  texte  et  note  31  et  36.  Golmar,  20  janvier  1831, 
Sir.,  32,  2,  355.  Gaen,  25  février  1837,  Sir.,  38,  2,  154.  Lyon,  20  juiUet 
1843,  Sir.,  44,  2,  319.  Amiens,  3  juin  1847  et  22  juin  1848,  Sir.,  48,  2, 
673  et  675.  Voy.  cep.  Toullier,  XII,  165  et  166. 
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de  la  femme,  mais  sans  mandat  de  celle-ci  et  sans  son  concours  h 
l'acte  d'acquisition  ^^  de  la  totalité  d'un  immeuble  à  elle  apparte- 
nant par  indivis,  la  femme  a  le  choix,  ou  d'abandonner  l'immeu- 
ble à  la  comaïunauté,  qui  devient  alors  débitrice  envers  elle  de  sa 
part  dans  le  prix,  ou  de  retirer  l'immeuble,  en  tenant  compte  à  la 
communauté,  de  la  somme  qu'elle  aura  payée  h  l'occasion  de  l'ac- 
quisition^s.  Art.  1408,  al.  2  ^^. 

La  même  option  appartient  à  la  femme,  lorsque  le  mari  a  acheté, 
de  gré  à  gré,  les  portions  indivises  des  autres  copropriétaires.  En 
pareil  cas  toutefois,  l'option  se  trouve,  par  la  force  même  des 
choses,  restreinte  à  ces  portions,  que  la  femme  a  la  faculté,  ou  de 
réunir  à  la  part  qui  lui. appartient,  ou  d'abandonner  à  la  commu- 
nauté tout  en  conservant  cette  part,  c'est-à-dire  sans  pouvoir  être 
forcée  de  la  céder,  et  sans  pouvoir  d'un  autre  côté  contraindre  le 
mari  à  l'acquérir  i"". 

9'^  La  femme  ne  jouit  plus  de  l'option  indiquée  au  second  alinéa  de  l'art. 
i408,  lorsqu'elle  adonné  pouvoir  à  son  mari  d'acquérir  pour  elle  un  immeuble 
dont  elle  était  copropriétaire,  ou  lorsqu'elle  a  concouru  à  l'acte  d'acquisition. 
Dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'immeuble  acquis  lui  reste  propre,  en  vertu  du  premier 
alinéa  de  l'art.  1408.  Touiller,  XII,  164.  Duranton,  XIV,  204.  Rodière  et 
Pont,  I,  629.  Odier,  I,  139.  Marcadé,  sur  l'art.  1408,  n"  3.  Zacharite,  |  507, 
note  34.  Troplong,  I,  670  et  671.  —  Ce  dernier  auteur  va  même  beaucoup 
plus  loin:  il  enseigne  (n°  672)  que  si  le  mari,  figurant  seul  au  contrat,  a  dé- 
claré acquérir  au  nom  de  la  femme,  cette  circonstance  suffit  pour  rendre  propre 
à  cette  dernière  l'immeuble  acquis,  sans  qu'elle  puisse  répudier  l'acquisition. 
Mais  cette  opinion  est  si  évidemment  contraire  à  l'esprit  qui  a  dicté  la  disposi- 
tion du  second  alinéa  de  l'art.  1408,  et  qui  ressort  également  de  l'art.  1435, 
qu'on  ne  doit  pas  s'y  arrêter.  Il  ne  saurait  dépendre  du  mari,  en  déclarant  qu'il 
acquiert  pour  le  compte  de  la  femme,  de  priver  celle-ci  do  son  droit  d'option, 
et  de  lui  imposer  une  acquisition  qu'elle  ne  jugerait  pas  convenable  d'accepter. 
Si,  en  parlant  d'une  acquisilion  faite  par  le  mari  seul,  la  loi  ajoute,  et  en  son 
nom  personnel,  c'est  uniquement  pour  indiquer  que,  dans  cette  hj'pothèse  même, 
la  plus  favorable  au  mari  qui  prétendrait  conserver  l'acquisition  par  lui  faite,  la 
femme  n'en  jouit  pas  moins  du  retrait,  et  nullement  pour  lui  refuser  le  droit 
d'abandonner  l'immeuble.  Cpr.  Civ.  rej.,  2  décembre  1867,  Sir.,  68,  1,  161. 

88  Les  héritiers  de  la  femme  jouissent  également  de  cette  option.  Rodière  et 
Pont,  I,  632.  Troplong,  I,  677.  —  Les  créanciers  de  la  femme  peuvent-ils 
exercer  en  son  nom  le  droit  d'option  qui  lui  compète?  Voy.  pour  l'affirmative  : 
I  312,  texte  et  note  37  ;  Rodière  et  Pont,  I,  633. 

89  Cpr.  sur  cette  disposition  :  Dissertation,  par  Babinet,  Reçue  de  Droit  fran- 
çais et  étranger,  1845,  II,  p.  682  et  suiv. 

100  En  vain  invoquerait-on  les  expressions  ou  d'abandonner  V effet,  ou  de  re- 
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La  femme  est  autorisée  à  exercer  l'option  que  lui  accorde  le  se- 
cond alinéa  de  l'art.  1408,  même  durant  la  communauté**'.  Mais 


tirer  l'immeuble,  qui  figurent  dans  le  second  alinéa  de  l'art.  1408,  pour  soutenir 
que  la  femme  doit,  en  pareil  cas,  exercerson  option  sur  l'immeuble  tout  entier, 
de  sorte  qu'en  optant  pour  l'abandon,  elle  se  trouve  obligée  d'y  comprendre  la 
part  qu'elle  avait  elle-même  dans  l'immeuble.  Cet  argument  ne  pourrait  avoir 
quelque  valeur,  qu'autant  que  la  disposition  du  second  alinéa  de  l'iirt.  1408  pré- 
senterait une  rédaction  complète,  et  susceptible  de  s'appliquer,  dans  les  termes 
mêmes  de  la  loi,  non-seulement  à  l'hypotlièse  où  le  mari  se  serait  rendu  adjudi- 
cataire de  la  totalité  de  l'immeuble,  mais  encore  à  celle  où  il  n'aurait  acquis  que 
les  portions  des  consorts  de  la  femme.  Or,  il  suffit  de  lire  avec  quelque  attention 
la  disposition  dont  il  s'agit  pour  reconnaître  qu'il  n'en  est  point  ainsi.  En  effet, 
les  expressions  ou  d'abandon  ner  l'effet,  ou  de  retirer  V immeuble,  étant  évidemment 
corrélatives,  l'abandon  ne  peut  porter  que  sur  ce  qui  est  également  susceptible 
de  retrait.  Or,  peut-il  être  question  pour  la  femme  de  retirer  la  part  dont  elle 
était  déjà  propriétaire,  et  qui  n"a  jamais  cessé  de  lui  appartenir  ?  D'un  autre  côté, 
il  est  tout  aussi  évident  que  les  mots  laquelle  devient  alors  débitrice  envers  la 
femme  de  la  portion  appartenant  à  celle-ci  dans  le  prix,  ne  sont  pas  applicables  à 
l'hypothèse  dont  nous  nous  occupons,  puisque  le  mari  n'ayant  acquis  que  les 
portions  des  consorîs  de  la  femme,  celle-ci  n'a  rien  à  réclamer  dans  le  prix  de 
l'acquisition  qu'il  a  faite.  Tandis  qu'à  l'inverse,  les  expressions  finales  eu  re»i- 
boursant  à  la  communauté  le  prix  de  l'acquisition,  ne  concernent  précisément 
que  cette  hypothèse.  Tout  cela  prouve  qu'il  faut  appliquer  distributire  la  dis- 
position du  second  alinéa  de  l'art.  1408,  et  en  complétant,  d'après  la  nature  gé- 
nérale du  retrait,  les  lacunes  qu'elle  présente.  Cpr.  Touiller,  XII,  167  ;  Ro- 
dière  et  Pont,  I,  643  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1408,  n"  5.  Voy.  en  sens  eontrdre  : 
Tropîong,  I,  683.  Voy.  aussi  :  Duranton,  XIV,  206  ;  Babinet,  op.  et  lac.  ciU., 
p.  703  et  706. 

101  Plusieurs  auteurs  enseignent,  en  se  fondant  sur  les  mots  Ion  de  la  dis- 
solution  de  la  communauté,  du  second  aUnéa  de  l'art.  1408,  que  la  femme  n'est 
pas  admise  à  exercer  son  droit  d'option  durant  la  communauté;  et  cette  manière 
de  voir  paraît  être  partagée  par  la  Cour  de  cassation.  Voy.  Rodière  et  Pont,  I, 
634;  Odier,  I,  141  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1408,  n"  4  ;  Req.  rej.,  23  juillet  1844, 
Sir.,  44,  1,  614;  Nancy,  9  juin  1834,  Sir.,  54,  2,  383.  Mais  nous  ne  voyons 
aucun  motif  rationnel  pour  interdire  à  la  femme,  le  droit  d'exercer  durant  la  com- 
munauté l'option  qui  lui  appartient,  alors  que  cependant  elle  jouit,  avec  l'autori- 
sation de  son  mari  ou  de  la  justice,  d'une  capacité  pleine  et  entière  en  ce  qui 
concerne  la  disposition  de  ses  propres ,  et  qu'elle  peut  notamment  accepter  les 
remplois  offerts  par  le  mari.  Nous  ajouterons  que,  dans  bien  des  circonstances, 
la  femme  pourrait  avoir  un  intérêt  sérieux  à  exercer  immédiatement  le  retrait,  et 
que  la  rétroactivité,  attachée  à  son  option,  ne  lui  offrirait  pas  toujours  une  ga- 
rantie complète  à  l' encontre  des  tiers  auxqpiels  le  mari  aurait  vendu  l'immeuble 
sujet  à  retrait.  Quant  à  l'argument  tiré  des  mots  cités  au  commencement  de  la 


DE   LA   GOBUlUXAirrÉ   LÉGAl*.    |   o07.  M5 

ce  n'est  qu'après  sa  dissolution  qu'elle  peut  être  contrainte  à  s'ex- 
pliquer ^"2.  En  l'absence  de  mise  en  demeure,  la  femme,  soit  qu'elle 
accepte,  soit  qu'elle  renonce,  conserve  son  droit  d'option  pendant 
trente  ans,  à  partir  de  la  dissolution  de  la  communauté  '"3. 

Faute  par  la  femme  d'avoir  exercé  le  retrait  dans  le  délai  qui 
vient  d'être  indiqué,  l'acquisition  faite  par  le  mari  seul,  soit  de  la 
totalité  de  l'immeuble  dont  elle  était  copropriétaire,  soit  des  por- 
tions de  ses  consorts,  forme  définitivement  un  conquèt'^^. 

La  femme  venant  à  opter  pour  le  retrait,  son  option  a  un  effet 
rétroactif,  et  fait  par  conséquent  évanouir  les  actes  d'aliénation, 
ou  de  constitution  de  droits  réels,  consentis  par  le  mari  relative- 
ment à  l'immeuble  qui  forme  l'objet  du  retrait"^.  Mais  il  est  bien 
entendu  que,  si  la  femme  avait  concouru  à  ces  actes,  elle  serait 
obligée  de  les  respecter. 

Malgré  la  rétroactivité  attachée  à  l'option  de  la  femme,  l'exer- 
cice  du  retrait  n'a  pas  pour  effet  de  la  mettre  au  lieu  et  place  du 
mari,  vis-à-vis  des  anciens  copropriétaires  de  l'immeuble,  et  delà 
rendre  débitrice  personnelle  et  directe  envers  eux  du  prix  d'ac- 
quisition :  elle  ne  peut  être  atteinte  qu'indirectement  par  l'exer- 


note,  il  se  réfute  par  cette  considération  fort  simple  que,  si  la  femme  ne  peut 
pas  être  forcée  de  faire  son  option  durant  la  communauté,  ce  n'est  pas  une  raison 
pour  lui  refuser  la  faculté  de  l'exercer  avant  sa  dissolution.  Voy.  en  ce  sens  : 
Babinet,  op.  cit.,  p.  702;  Troplong,  1,  679;  Flandin,  De  la  transcription,  I, 
236;  Lyon,  20  juillet  1843,  Sir.,  44,  2,  319. 

102  RLom,  29  mai  1843,  Sir.,  44,  2,  243. 

103  Cpr.  Tourner,  XII,  168;  Duranton,  XIV,  209  et  210;  TauUer,  V, 
p.  66;  Glandaz,  Encydoyédie,  v"  Communauté  conjugale,  n°  131  ;  Rodière  et 
Pont,  I,  634  ;  Odier,  I,  141  ;  Marcadé,  iur  l'art.  1408,  n»  4  ;  Babinet,  op.  cit., 
p.  701  ;  Troplong,  I,  680;  Caen,  31  joillet  1858,  Sir.,  59,  2,  97.  Voy.  cep. 
Zacbariae,  |  507,  texte  et  note  37. 

»0i  Caen,  31  juillet  1858,  Sir.,  59,  2,  97.  Cpr.  Odier,  I,  137;  Xancy, 
9  juin  1854,  Sir.,  34,  2,  783.  Voy.  cep.  Troplong,  I,  648.  Cpr.  aussi  :  Marcadé, 
sur  l'art.  1408,  n"  6. 

.»05  Toullier,  XII,  170.  Duranton,  XIV,  209.  Glandaz,  Encyclopédie,  y^ 
Communauté,  n»  130.  Rodière  et  Pont,  I,  641.  Odie*,  I,  143.  Marcadé,  sur 
l'art.  1408,  n'  4.  Bahiaet.  op.  cit.,  p.  694  à  696,  707  à  709.  Troplong,  I,  649 
à  654.  Zachariw,  |  307,  texte  et  note  38.  Req.  rej.,  30  juillet  1816,  Sir.,  17, 
1,  68.  Riom,  20  mai  1839,  Sir.,  39,  2,  313.  Grenoble,  18  juin  1834,  Sir., 
55,  2,  91. 
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cice  du  privilège  du  vendeur  ou  de  l'action  résolutoire  ^^^.  Du 
reste,  cette  action,  qui  s'est  ouverte  contre  le  mari,  réfléchirait 
contre  la  femme,  alors  même  que,  s' agissant  d'une  adjudication 
sur  licitation,  elle  n'eût  pu  être  exercée  contre  celle-ci,  si  elle 
s'était  directement  portée  adjudicataire^". 


i  508. 
Du  passif  de  la  communauté. 

Les  dettes  des  époux  communs  en  biens  sont,  ou  des  dettes  de 
communauté,  ou  des  dettes  personnelles. 

Les  termes  dettes  de  communauté  elles  termes  dettes  personnelles 
se  prennent  tous  deux  dans  une  acception,  tantôt  plus  étendue, 
tantôt  plus  restreinte. 

Les  dettes  de  communauté,  sensu  lato,  sont  celles  qui  peuvent 
être  poursuivies  sur  les  biens  de  la  communauté;  les  dettes  per- 
sonnelles, sensu  lato,  celles  qui  peuvent  être  poursuiviessurles  biens 
propres  des  époux  ou  de  l'un  d'eux. 

Les  dettes  susceptibles  d'être  poursuivies  sur  les  biens  de  la 
communauté,  frappent  toujours  aussi  les  biens  propres  de  l'un  des 
conjoints,  et,  selon  les  cas,  ceux  des  deux  époux  ^  Au  contraire, 
les  dettes  qui  affectent  les  biens  de  l'un  des  conjoints,  ne  peuvent 
pas  toujours  être  poursuivies  sur  les  biens  de  la  communauté. 

Les  dettes  susceptibles  d'être  poursuivies  sur  les  biens  de  la 
communauté,  mais  qui  ne  peuvent  l'être  sur  les  biens  propres  de 
l'un  des  époux,  forment,  quant  à  cet  époux,  des  dettes  de  commu- 
nauté sensu  stricto.  Réciproquement,  les  dettes  qui  ne  peuvent 
être  poursuivies  que  sur  les  biens  propres  de  l'un  des  époux,  et 
non  sur  ceux  de  la  communauté,  constituent,  quant  à  cet  époux, 
des  dettes  personnelles  sensu  stricto. 

Du  reste,  une  dette  qui,  à  l'égard  du  créancier,  est  tout  à  la  fois 
une  dette  personnelle  et  une  dette  de  communauté,  peut,  entre 


<0'5  Rodière  et  Pont,  I,  640.  Civ.  cass.,  14  novembre  1834,  Sir.,  55,  1, 
718.  Riom,  4  juin  1857,  Sir.,  57,  2,  599. 

107  Cpr.  Nancy,  9  juin  1854,  Sir.,  54,  2,  783. 

*  C'est  ainsi  que  toutes  les  dettes  de  la  communauté  sont  en  même  temps  des 
dettes  personnelles  du  mari  ;  ei,  qu'en  général,  les  dettes  contractées  par  la  femme 
avec  l'autorisation  du  mari,  sont  en  même  temps  des  dettes  de  communauté. 
Art.  1409,  n»  2.  Cpr.  |  509,  texte  n"  4,  letl.  6;  §  510,  texte  n"  2,  et  note  2. 
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les  conjoints,  n'être  qu'une  dette  de  communauté,  et  donner  ou- 
verture, en  faveur  de  l'époux  qui  l'aura  acquittée  sur  ses  propres 
biens,  à  une  indemnité  contre  la  communauté  2.  Réciproquement, 
une  dette  qui,  à  l'égard  du  créancier,  est  en  même  temps  une 
dette  de  communauté  et  une  dette  personnelle,  peut  n'être,  entre 
les  époux,  qu'une  dette  personnelle,  et  donner  lieu  au  profit  de 
la  communauté,  des  deniers  de  laquelle  elle  aura  été  acquittée,  à 
une  récompense  contre  l'époux  débiteur  ^. 

Toute  dette  que  la  loi  déclare  dette  de  communauté,  reste  à  la 
charge  de  celle-ci,  même  en  ce  qui  concerne  les  rapports  des  con- 
joints entre  eux,  à  moins  que  l'époux  dont  elle  provient,  ne  se 
trouve  à  ce  sujet  soumis  à  une  récompense  envers  la  communauté, 
par  quelque  disposition  légale. 

Le  passif  de  la  communauté  se  compose  : 

i"  De  toutes  les  dettes  mobilières  dont  les  époux  étaient  grevés 
au  jour  de  la  célébration  du  mariage. 

On  doit  considérer  comme  mobilières,  toutes  les  dettes  qui  ont 
pour  objet  le  paiement  d'une  somme  d'argent,  ou  de  quelque  autre 
chose  mobilière,  lors  même  qu'elles  auraient  été  contractées,  soit 
pour  l'acquisition,  l'amélioration,  ou  l'affranchissement  d'un  im- 
meuble ^  soit  par  suite  de  la  vente  d'un  objet  de  cette  nature  *, 
ou  qu'elles  se  trouveraient  garanties  au  moyen  d'une  hypothèque  ^. 

On  doit  également  ranger  parmi  les  dettes  mobilières,  celles  qui 
n'ont  pour  objet  que  l'accomplissement  d'un  fait,  encore  que  ce 


2  C'est  ce  qui  a  lieu,  en  général,  pour  les  dettes  mobilières  dont  la  femme 
était  grevée  au  moment  de  la  célébration  du  mariage.  Art.  1486. 

3  Cela  a  lieu,  par  exemple,  pour  les  dettes  que  la  femme  a,  dans  son  intérêt 
personnel,  contractées  avec  l'autorisation  du  mari,  et  pour  les  dettes  mobilières, 
antérieures  au  mariage,  de  l'un  oa  de  l'autre  des  époux,  lorsqu'elles  sont  relatives 
à  des  immeubles  propres.  Art.  1409,  u°*  i  et  2.  —  On  voit,  d'après  les  explica- 
tions qui  précèdent,  que  la  signification  des  termes  dettes  de  commitnaulé  et 
dettes  personnelles,  varie  selon  le  point  de  vue  sous  lequel  on  envisage  les  dettes 
des  conjoints  communs  en  biens,  et  surtout  selon  qu'il  s'agit  de  leurs  rapports 
avec  des  tiers,  ou  de  leurs  rapports  entre  eux. 

•*  Cpr.  texte  et  note  24  infra. 

5  Ainsi,  l'obligation  de  payer  des  dommages-intérêts,  à  laquelle  peut  être 
soumis  l'un  des  époux,  à  raison  de  la  vente  d'un  immeuble  appartenant  à  autrui, 
constitue  une  dette  purement  mobilière.  Cpr.  art.  1399. 

fi  Pothier,  n°  936.  Duranton,  XIV,  216.  Rodière  et  Pont,  II,  728.  Troplong, 
II,  713.  Zachariœ,  |  508,  note  3.  Douai,  6  janvier  1846,  Sir.,  46,  2,  o33. 
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fait  soit  relatif  à  un  immeuble,  pourvu  que,  dans  ce  cas,  il  s'agisse 
d'une  obligation  coiTespondante  à  un  droit  personnel,  et  non  à  un 
droit  réel  ''.  Telles  sont  notamment  :  les  obligations  qui  résultent 
du  bail  d'un  immeuble,  soit  pour  le  bailleur,  soit  pour  le  preneur; 
les  obligations  accessoires  à  la  délivrance  d'un  immeuble^;  et 
l'obligation  de  garantir  l'éviction  d'un  objet  de  cette  nature^. 

Au  contraire,  les  dettes  immobilières,  dont  les  époux  étaient 
grevés  au  jour  de  la  célébration  du  mariage,  ne  tombent  pas  dans 
le  passif  de  la  communauté  ^^. 

Il  faut  envisager  comme  immobilières,  l'obligation  principale 
de  délivrer,  soit  un  immeuble  déterminé  que  l'on  possède  *S  soit 
un  immeuble  indéterminé  '2,  ainsi  que  celle  de  constituer  une 
servitude  ou  une  hypothèque  sur  un  immeuble  dont  on  est  pro- 
priétaire. 


7  Battur,  I,  277.  Rodière  et  Pont,  II,  726.0dier,  I,  loi  et  132.  Troplong, 
II,  710.  Zachariae,  §  308,  note  3. 

8  Les  dommages-intérêts  que  devrait  le  débiteur  d'un  immeuble,  soit  pour 
cause  de  retard  dans  la  délivrance  de  cet  immeuble,  soit  à  raison  de  fruits  par 
lui  perçus,  ou  de  dégradations  que  Timmeubles  aurait  subies,  formeraient  un 
dette  purement  mobilière.  Pothier,  n°  244.  Odier,  op.  et  lac.  citt. 

9  Cette  obUgatiou,  qui  a  pour  objet  principal  l'accomplissement  d'un  fait,  e 
qui  se  résout  en  dommages-intérêts,  est  essentiellement  mobilière,  Duranton 
XIV,  223.  Rodière  et  Pont,  I,  722.  Odier,  op.  et  loc.  citt.  Troplong,  II,  712. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Battur,  I,  268, 

10  Pothier,  n"  237.  Merlin,  Rép.,  y"  Communauté,  §  3,  n"  2.  Zacharia?, 
I  308,  texte  et  note  21. 

11  Rodière  et  Pont,  II,  723.  Odier,  I,  132.  Troplong,  II,  713. —  Au  contraire, 
l'obligation  de  délivrer  un  immeuble  que  l'on  ne  possède  pas,  ou  de  constituer 
une  bypothéqne  ou  une  servitude  sur  un  immeuble  dont  on  n'est  pas  propriétaire, 
se  résout  nécessairement  en  dommages-intérêts,  Cpr.  texte,  notes  o  et  9  supra. 
Toullier,  XII,  212.  Duranton,  XIV,  223.  Rolière  et  Font,  I,  342. 

12  Pothier,  n">  243.  Toullier,  XII,  212.  Battur,  I,  268.  Rodière  et  Pont,  II, 
727.  C'est  à  tort,  selon  nous,  que  Duranton  (XIV,  223)  considère  l'obligation 
de  délivrer  un  immeuble  indéterminé,  comme  purement  mobilière,  en  l'assimilant 
à  l'obligation  de  délivrer  un  immeuble  déterminé  que  l'on  ne  possède  pas.  Cette 
assimilation  n'est  pas  exacte.  L'exécution  d'une  obligation  de  la  dernière  espèce, 
étant  matériellement  impossible,  se  convertit  forcément  en  dommages-intérêts. 
Mais  rien  n'empêche  l'époux  débiteur  d'accomplir  matériellement  une  obligation 
de  la  première  espèce;  et  dès  lors,  il  ne  doit  pas  dépendre  de  lui  d'en  grever 
la  communauté,  en  la  faisant  dégénérer  en  une  obligation  de  dommages - 
infêrèls. 
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On  doit,  au  point  de  vue  du  passif  de  la  communauté,  assimiler 
aux  dettes  immobilières  proprement  dites,  les  dettes,  même  mobi- 
lières d'après  leur  objet,  qui  n'affectent  qu'hypothécairement  les 
immeubles  propres  de  l'un  des  époux,  et  dont  celui-ci  n'est  pas 
en  même  temps  débiteur  personnel  *3,  ainsi  que  les  obligations  lé- 
gales qui,  telles  que  l'obligation  de  concourir  à  l'établissement 
d'une  clôture,  incombent  au  propriétaire  d'un  immeuble,  en  celte 
qualité,  et  dont  il  peut  s'affranchir  par  l'abandon  de  l'immeuble. 

Les  dettes  mobilières  que  l'on  prétendrait  avoir  été  contractées 
par  la  femme  ^*  dès  avant  le  mariage,  ne  tombent  dans  la  commu- 
nauté, qu'autant  qu'elles  se  trouvent  constatées  par  des  actes  qui 
ont  acquis  date  certaine  avant  la  célébration  du  mariage  '^.  En 
l'absence  de  cette  condition,  elles  ne  peuvent  être  poursuivies  que 
sur  la  nue  propriété  des  immeubles  propres  de  la  femme  ^^.  Tou- 

13  Pothier,  n°  238.  Duranton,  IV,  220.  Rodière  et  Pont,  I,  733.  Odier,  I, 
159.  Troplong,  II,  715.  Zacharise,  |  508,  texte  et  note  3. 

**  Le  principe  que  l'art.  1410  pose,  en  ce  qui  concerne  les  dettes  de  la  femme, 
est  sans  application  à  celles  du  mari,  puisque  la  communauté  est  même  tenue 
des  dettes  que,  pendant  le  mariage,  le  mari  a  contractées  sans  le  concours  de  la 
femme.  Zachariae,  |  508,  texte  ITI,  p.  183. 

15  II  semblerait,  d'après  le  premier  alinéa  de  l'art.  1410,  qu'un  acte  sous  seing 
privé,  souscrit  par  la  femme,  n'a  date  certaine  à  l'égard  du  mari ,  qu'autant 
qu'il  a  été,  antérieurement  au  mariage,  revêtu  de  la  formalité  de  l'enregistrement, 
ou  que  l'une  des  parties  qui  l'ont  signé,  est  décédée  avant  cette  époque.  Mais  il 
n'est  pas  douteux  qu'un  pareil  acte  ne  doive  également  être  considéré  comme 
ayant  acquis  date  certaine,  lorsqu'il  a  été  relaté  dans  un  acte  authentique,  anté- 
rieur au  mariage.  Sous  ce  rapport,  la  rédaction  de  l'art.  1410  est  incomplète. 
Cpr.  art.  1328.  TouUier,  XII,  202.  Rodière  et  Pont,  II,  711.  Odier,  I,  154. 
Marcadé,  sur  l'art.  1410,  n°  3.  Troplong,  II,  772.  — Ce  dernier  auteur  (II,  773) 
reconnaît  même  aux  tribunaux  le  pouvoir  de  déclarer,  d'après  des  faits  graves  et 
concluants,  l'antériorité  des  dettes  de  la  femme,  et  il  invoque  en  ce  sens  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Grenoble  du  13  mai  1831  (Sir.,  32,  2,  582).  Mais  cette  manière 
de  voir,  que  repoussent  les  autrrs  auteurs  ci-dessus  cités,  ne  nous  paraît  pas 
admissible,  parce  qu'elle  est  en  opposition  directe,  non-seulement  avec  le  texte 
de  l'art.  1410,  mais  encore  avec  l'esprit  qui  en  a  dicté  la  disposition.  Quanta 
l'arrêt  invoqué  par  M.  Troplong ,  il  statue  sur  une  hypothèse  toute  différente, 
on  peut  même  dire  inverse,  de  celle  dont  s'occupe  l'art.  1410. 

16  Le  créancier  de  la  femme  peut-il,  lorsque  son  titre  n'est  pas  susceptible 
d'être  opposé  au  mari,  saisir,  pendant  la  durée  de  la  communauté,  une  somme 
que  la  femme  s'est  réservée  pour  son  entretien  personnel?  Cette  question  doit 
être  résolue  négativement,  par  le  motif  que  l'entretien  de  la  femme  tomberait. 
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tefois,  si  le  mari  avait  payé  une  dette  de  cette  nature,  il  n'en  pour- 
rait demander  la  récompense  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers,  sous 
prétexte  qu'ils  ne  justifieraient  pas  que  cette  dette  ait  existé  anté- 
rieurement au  mariage  ^^.  Art.  1410.  D'un  autre  côté,  l'aveu  du 
mari  qu'une  dette  delà  femme  est  antérieure  au  mariage,  le  rend 
non  recevable  à  opposer,  comme  chef  de  la  communauté,  le  défaut 
de  date  certaine  du  titre  qui  la  constate  i^. 

La  disposition  de  l'art.  1410  souffre  exception,  en  ce  qui  con- 
cerne les  conventions  dont  l'objet  ne  dépasse  pas  la  valeur  de 
150  fr.,  ou  dont  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale  même,  au- 
dessus  de  cette  somme,  en  ce  sens  que  le  créancier  est  admis  à 
établir,  à  l'aide  de  cette  preuve,  non-seulement  la  convention  elle- 
même,  mais  encore  son  antériorité  au  mariage  ^^.  Elle  souffie 
également  exception,  quant  aux  dettes  commerciales  de  la  femme 
qui  était  marchande  publique  avant  son  mariage,  en  ce  que  la  date 
de  ces  engagements  est  susceptible  d'être  fixée  d'après  les  éléments 
à  l'aide  desquels  leur  existence  même  peut  être  établie -*>. 

Cette  disposition  est  d'ailleurs  étrangère  aux  obligations  qui 


par  suite  de  la  saisie,  à  la  charge  de  la  communauté.  Rodière  et  Pont,  II,  717. 
Odier,  I,  156.  Troplong,  II,  581.  Zachariae,  |  508,  note  7,  in  fine.  Civ.  cass., 

9  août  1820,  Sir.,  20,  1,  426. 

17  Cette  règle  est  fondée  sur  ce  qu'en  payant  une  pareille  dette,  le  mari  re- 
connaît implicitement  qu'elle  a  été  contractée  avant  le  mariage.  Aussi  nous 
semWe-t-il  que  le  mari  aurait  droit  à  une  indemnité,  si,  en  payant,  il  avait 
déclaré  ne  le  faire  que  pour  éviter  l'expropriation  des  biens  de  la  femme,  et  sous 
la  réserve  expresse  de  ses  droits.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  273.  Battur,  I,  288. 
Odier,  I,  157.  Marcadé,  sur  l'art.  1410,  n°  .3.  Zachariœ,  |  508.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Troplong,  II,  783. —  Il  es,tbien  entendu,  que  le  mari  aurait,  même 
en  l'absence  de  toute  réserve,  droit  à  une  indemnité,  s'il  s'agissait  d'une  dette 
à  raison  de  laquelle  la  femme  devrait  récompense,  même  dans  le  cas  où  cette 
dette  se  trouverait  constatée  par  un  acte  ayant  acquis  date  certaine  avant  le 
mariage.  Duranton,  XIV,  230.  Marcadé,  loc.  cit.  Rodière  et  Pont,  II,  719. 
Taulier,  V,  p.  72.  Zachariœ,  |  508,  note  8,  in  fine. 

18  Req.  rej.,  12  janvier  1857,  Sir.,  57,  1,  353. 

19  Rodière  et  Pont,  II,  710.  Odier,  I,  153.  Marcadé,  sur  l'art.  1410,  n»  3. 
Troplong,  II,  777. 

20  Rodière  et  Pont,  II,  713.  Troplong,  II,  778.  Req.  rej.,  17  mars  1830, 
Sir.,  30,  1,  134.  Angers,  2  avril  1851,  Sir.,  51,  2,  529.  Poitiers,  26  février 
1856,  Sir.,  56,  2,  594.  Caen,  6  décembre   1858,   Sir.,   59,  2,    227.    Paris, 

10  juillet  1866,  Sir.,  67,  2,  42.  Rennes,  28  mai  1867,  Sir.,  68,  2,  224. 
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procèdent  de  la  loi,  d'un  quasi-contrat,  d'un  délit,  ou  d'un  auasi- 
délit2<.  ' 

Les  dettes  mobilières  dont  l'un  ou  l'autre  des  époux  se  trouve 
grevé  au  jour  de  la  célébration  du  mariage,  tombent  en  entier 
dans  la  communauté,  encore  que  le  montant  de  ces  dettes  dépasse 
la  valeur  du  mobilier  de  l'époux  qui  en  est  débiteur^^.  D'un  autre 
côté,  la  règle  posée  par  le  n»  1  de  lart.  1409  s'applique  même 
aux  dettes  que  la  femme  peut  avoir  contractées  dans  l'intervalle 
de  la  passation  du  contrat  de  mariage  à  la  célébration  de  l'union 
conjugale  23. 

La  communauté  n'a  pas,  en  général,  droit  à  récompense  pour 
le  paiement  des  dettes  mobilières  dont  les  époux  étaient  grevés 
au  jour  de  la  célébration  du  mariage. 

Par  exception  à  cette  règle,  chacun  des  époux  doit  récompense 
à  la  communauté  à  raison  des  dettes  qu'il  avait  contractées,  pour 
l'acquisition,  l'amélioration,  ou  l'affranchissement  d'immeubles 
dont  il  était  encore  propriétaire  au  jour  de  la  célébration  du  ma- 
riage, et  à  raison  des  soultes  ou  retours  de  partage  et  d'échan-^e 
de  pareils  immeubles  2<.  Art.  1 409,  n^  1  -5.  ^ 


21  Durariton,  XIY,  230.  Rodière  et  Pont,  II,  710.  Olier,  I,  13.5.  Marcadé. 
sur  l'art.  1410,  n»  3.  Troplong,  II,  773  et  776. 

■22  Trullier,  XII,  200.  Duranton,  XIV,  213.  Odier,  I,  133.  RoJière  et 
Pont,  II,  703.  Zachariœ,  |  o08,  note  1. 

25  Aucune  disposition  de  la  loi  n'excepte  ces  dette?  de  la  règle  générale 
qu'établit  le  n»  1"  de  l'art.  1409,  et  (jui  se  trouve  encore  corroborée' par  les 
art.  1399  et  1410.  L'argument  qu'on  voudrait  tirer  du  deuxième  alinéa  de 
l'art.  1404,  ne  serait  pas  concluant  :  Xon  ealem  est  ratio.  Bellot  des  .Minières, 
I,  p.  2221  Duranton,  XIV,  219.  Glandaz,  Encyclopédie,  y"  Communauté  con- 
jugale, n»  144.  Odier,  I,  138.  Taulier,  V,p,  170  et  171.  Rodière  et  Pont,  II,  714. 
Mnrcadé,  sur  fart.  1410,  1»,  n'  3.  Zacharite,  |  503,  texte  et  note  9.—  Delvin- 
court  (III,  p.  11)  pense  que  la  femme  doit  récompense  à  la  communauté  à 
raisons  des  dettes  dont  s'agit.  M.  Battur  (I,  290)  va  encore  plus  loin,  et  soutient, 
avec  Lebrun,  que  de  pareilles  dettes  ne  peuvent,  en  aucune  manière,  être  pour- 
suivies contre  le  mari  ou  à  son  préjudice. 

2<  Ce  sont  les  dettes  de  cette  espèce  que  les  rélacteurs  du  Code  Xapoléon 
ont,  dans  le  n»  1"  de  l'art.  1409,  entendu  désigner  par  les  termes  dettes  rela- 
tives aux  immeubles  propres  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux.  Cpr.  Pothier, 
n»239;  Toullier,  XII,  210;  Duranton,  XIV,  214;  Troplong,  II,  704  et  suiv.  : 
Zacharice,  |  308,  texte  et  note  13. 

25  Suivant  Duranton  (XIV,  234),  les  dettes  mobilières  des  successions  im- 
mobilières, échues  à  l'un  des  époux  avant  le  mariage,  donneraient  également 
V.  21 
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C'est  ainsi  spécialement,  que  l'époux,  propriétaire  d'un  im- 
meuble acquis,  avant  le  mariage,  au  moyen  d'une  rente  viagère, 
doit  récompense  à  la  communauté  pour  le  service  des  arrérages 
de  la  rente 2^.  Seulement  la  récompense  ne  portera-t-elle,  en  pav 
reil  cas,  que  sur  la  somme  dont  les  arrérages  auront  dépassé  les 
revenus  de  l'immeuble  2^. 

L'exception  établie  par  l'art.  1409,  n"  1,  s'applique,  par  idèn:^' 
tité  de  raison,  aux  dettes  relativesà  desobjets  mobiliers  dont  l'uir: 
des  époux  s'est,  par  une  clause  spéciale  du  contrat  de  mariage, 
réservé  la  propriété. 

Quoique  les  dettes  mobilières  des  conjoints,  au  jour  de  la  célé- 
bration du  mariage,  tombent  dans  la  communauté,  chacun  des^ 
époux  n'en  reste  pas  moins  personnellement  obligé  envers  se& 
créanciers,  qui  conservent,  contre  lui  et  sur  ses  biens,  tous  leurs 
droits  et  actions^^.  Cette  règle  ne  souffre  de  modification  que  re- 
lativement aux:  dettes  de  la  femme  dont  l'antériorité  au  mariage 
n'est  pas  légalement  établie  à  l'égard' du  mari.  Ainsi,  toutes  les 
autres  dettes  de  la  femme  peuvent  être  poursuivies  sur  la  pleine 
propriété  de  ses  immeubles,  lors  même  qu'elle  n'aurait  procédé 
qu'avec  l'autorisation  de  la  justice  sur  la  demande  en  condamna- 
tion formée  par  ses  créanciers^^.  Ces  dettes  peuvent  même  être 
poursuivies,  contre  la  femme,  par  voie  de  contrainte  par  corps, 
lorsqu'elle  s'y  trouve  légalement  soumise. 

Le  passif  de  la  communauté  se  compose  : 

lieu'à  récompense,  en  vertu  rie  la  disposition  finale  du  n"  1  de  l'art,  1409.  Mais 
nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse  étendre  cette  disposition  exceptionnelle  à  de 
pareilles  dettes,  qui  grèvent  l'hérédité  comme  telle,  et  qui  ne  sauraient  être 
considérées  comme  directement  relatives  aux  immeubles  qui  en  dépendent.  Rx)- 
dière  et  Pont,  II,  743.  Marcadé,  sur  l'art.  1410,  3°,  n°  2.  Douai,  6  janvier 
1846,  Sir.,  46,  2,  533. 

26  JVec  obstni,  art.  1409,  n"  3.  Quand  un  immeuble  est  acquis  moyennant 
une  rente  viagère,  la  rente  forme  le  prix  de  l'immeuble,  et  constitue  ainsi  une 
dette  relitive  à  l'héritage  propre  de  l'acquéreur.  Req.  rej.,  13  juillet  1863,  Sir., 
63,  1,  329. 

2'?'  Ce  ne  sera,  en  effet,  que  dans  cette  mesure,  que  l'époux,  propriétaire  de 
l'immeuble,  aura  profité  du  paiement  des  arrérages  par  la  communauté.  Cpr. 
I  511,  note  11. 

28  Les  créanciers  des  époux,  mpme  antérieurs  au  mariage,  n'ont  cependant, 
en  cette  qualité,  aucun  droit  de  préférence  à  faire  valoir  contre  les  créanciers 
de  la  communauté.  Cpr,  Zachariœ,  |  508,  note  12,  in  fine. 

29  Vazeille,  Du  mariage,  II,  369.  Zachari^,  §  508,  texte  etnote  12. 
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2»  Des  dettes,  et  charges,  mobilières  ou  immobilières  20,  dont  se 
troiwent  grevées  les  successions  ou  donations  mobilières  qui 
échoient  ou  qui  sont  faites  à  l'un  des  époux  pendant  le  mariage^i. 
Lorsque  la  succession  ou. la  donation  est  en  partie  mobilière  et  en 
partie  immobilière-,,  les  dettes  dont,  elle  est  grevée  ne  sont  à  la 
charge  de  la  communauté,  que  jusqu'à  concurrence  de-  la  portion 
pour  Laquelle  le  mobilier  doit  y  contribuer,  eu.  égai^d  à  sa  va- 
leur comparée  à  celle  des  immeubles.  Art.  1409,  n»  1,  1,411  à 

â"  Des  dettes  contractées  pendant  le  mariage,  soit  par  le  mari, 
soit  par  la  femme  avec  l'autorisation  du  mari^^^  n  importe  peu 
que  les  dettes  ainsi  contractées-  par  la  femme^  l'aient  été  dans 
l'intérêt  de  la  communauté,,  ou  dans  son  intérêt  persQnnel^'*.  Art. 
1409,  no  2. 

4f  Des  intérêts  et  arrérages^,  échus  pendant  le  mariage,  des 
dettes  personnelles  aux  époux^s,  c'est-à-dire,  tant  de  celles  qui 
ne  sont  pas  tombées  dans-  la  communauté  2^,  que  de  celles  qui  n'y 
sont  entrées  qu'à  charge  de  récompense  de  la  part  de  l'époux  qui 
en  était  débiteur^?.  Art.  1409,  no  3. 

30  L'art.  1409,  n"  i,  ne  paraît  mettre  à  la  charge  de  la  communauté,  que 
les  dettes  mobilières  des  successions  mobilières  qui  échoient  aux  époux  pendant 
le  mariage.  Mais  le  même  priocipe  s'applique  aux  dettes  immobilières,  par  exem- 
ple, à  l'obligation  contractée  par  le  défunt  qui  n'a  délaissé  aucun  immeuble,  de 
livrer  un  immeuble  indéterminé  :  Norv  sunt  bona,  nisi  deiuclo  œre  alwno. 
Aussi  l'art.  1411  pose-t-il  la  règle  dans  des  termes  généraux,  qui  excluent  toute 
distinction.  Polhier,  n"  260.  Battur,  I,  3â.4,  et  329.  Odier,  I,  172.  Rodière  et 
Pont,  II,  743.  Maroaié,  sur  l'art..  1410,  3",  n»'  1  et  2.  Troplong,  II,  787.  Za- 
chariae,  |  398,  texte  et  note  14. 

51  I!  est  bien  entendu  que,  si  les  objets  mobiliers  donnés  à  l'un  des  époux 
pendant  le  mariage,  se  trouvaient,  en  vertu  d'une  clause  spéciale  de  l'acte  de 
donation,  exclus  de  la.  communauté,  ceUe-ci  ne  serait  pas  tenue  des  charges  de 
la  donation  de  ces  objets. 

32  Les  dispositions  de  ces  articles  seront.plus  amplement  expliquées  au  1 513. 

33  Ce  principe  sera  développé  au  |  309 . 

34  Zacharise,  |  308,  texte  et  nota  13., 

33  Ces  intérêts  et  arrérages  sont  à  la  charge  de  la  communauté,  comme  usu- 
fruitière des  biens  propres  des  époux.  Cpr.  art.  612. 

56  Telles  sont,  par  exemple,  les  dettes  immobilières  des  époux  au  jour  de  la 
célébration  du  mariage,  et  les  dettes  qui  grèvent  les  successions  immobilières 
qui  leur  échoient  pendant  le  mariage. 

37  Telles  sont,  par  exemple,  les  dettes  mobilières  relatives  à  des  immsubles 
propres  à.run  des  époux.  Cpr.  texte  et  note  24  supra. 
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5°  Des  charges  qui  pèsent  sur  les  biens  propres  des  époux,  et 
qui,  d'après  les  principes  généraux  sur  l'usufruit,  forment  des 
charges  usufructuaires.  Art.  1409,  ii»  4^8. 

6°  Des  dépenses  qui  sont  à  considérer  comme  des  charges  du 
mariage,  telles  que  les  dépenses  relatives  au  ménage,  à  l'entre- 
tien des  époux,  etk  l'éducation  des  enfants  communs^^.  Les  frais 
d'entretien  et  d'éducation,  soit  des  enfants  que  l'un  des  conjoints 
a  procréés  dans  un  précédent  mariage,  soit  des  enfants  naturels 
qu'il  a  reconnus  avant  le  mariage,  sont  également  à  la  charge  de 
la  communauté  *^,  à  moins  que  ces  enfants  ne  possèdent  un  revenu 
suffisant  pour  subvenir  à  leurs  besoins,  auquel  cas  ces  frais  doi- 
vent être  prélevés  sur  leur  revenu  *'. 

7°  Des  dettes  procédant  d'une  vef^sio  in  rem,  qui  s'est  opérée 
au  profit  de  la  communauté  ^'^. 

8<'  Enfin,  des  frais  d'apposition  de  scellés  et  de  l'inventaire 
dressé  après  la  dissolution  de  la  communauté ■*3,  ainsi  que  des 
fraisde  partage  et  de  liquidation  de  la  masse  commune.  Art.  4482. 

Les  dettes  qui  ne  rentrent  dans  aucune  des  catégories  ci-dessus 
indiquées,  ne  sont  pas,  à  moins  d'une  clause  contraire  du  contrat 
de  mariage,  à  la  charge  delà  communauté.  Ainsi,  elle  n'est  tenue, 
ni  des  dettes  immobilières  des  époux  au  jour  de  la  célébration  du 

58  Cpr.  I  228.  La  rédaction  du  n"  4  de  l'art.  1409  est  incomplète,  en  ce 
qu'elle  ne  mentionne  que  les  réparations  usufructuaires,  sans  parler  des  autres 
charges  de  l'usufruit. 

39  Quid  de  ces  dépenses,  au  cas  où  les  époux  vivent  séparés  l'un  de  l'autre? 
Voy.  I  470  ;  §  509,  texte  n°  7,  notes  40  et  41 . 

40  Ces  frais  doivent,  en  effet,  être  considérés  comme  des  dettes  mobilières, 
antérieures  au  mariage.  Toullier,  XII,  298.  Duranton,  XIV,  262.  Rodière  et 
Pont,  H,  833  et  834.  Troplong,  II,  757  et  758.  Zachariœ,  |  508,  texte  et 
note  19.Caen,  29  mars  1844,  S;r.,  44,  2,  348.  Paris,  19  avril  1865,  Sir.,  65, 
2,  35.  —  Si  la  reconnaissance  d'un  enfant  naturel  par  l'un  des  époux  n'avait 
eu  lieu  que  pendant  le  mariage,  quoique  par  jugement  l'entretien  de  l'enfant 
ne  serait  pas  à  la  charge  de  la  communauté.  Cpr.  |  568  quater,  texte  n"  2. 
Civ.  cass.,  16  décembre  1861,  Sir.,  62,  1,  420. 

41  Pothier,  n"  270.  Toullier,  XII,  298.  Rodière  et  Pont,  îoc.  cit.  Troplong, 
II,  759.  Bastia,  29  décembre  1856,  Sir.,  57,  2,  333. 

42  Cpr.  I  509,  texte  n"  5,  et  note  31.  Zachariœ,  |  508,  texte  n"  85. 

43  Ces  frais  sont  à  la  charge  de  la  communauté,  lors  même  que  l'apposition 
des  scellés  et  la  confection  de  l'inventaire  ont  été  provoqués  par  la  femme,  qui 
a  renoncé  plus  tard  à  la  communauté.  Rouen,  1"  juillet  1841,  Sir.,  41,  2,  490. 
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mariage^*,  ni  des  dettes,  mobilières  ou  immobilières,  dont  se 
trouvent  grevées  les  successions  ou  donations  immobilières  qui 
leur  échoient  ou  qui  leur  sont  faites  pendant  le  mariage^*. 
Art.  1412. 

Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que  les  dettes  contractées  par  l'un 
des  époux  après  la  dissolution  de  la  communauté,  ne  sont  pas  à 
la  charge  de  cette  dernière.  Il  en  est  de  même  des  dépenses  aux- 
quelles le  décès  de  l'un  des  époux  donne  lieu,  tels,  par  exemple, 
que  les  frais  funéraires,  les  droits  de  mutation'*^,  et  le  deuil  de  la 
veuve*^  Art.  1481. 

Les  créanciers  de  la  communauté  n'ont,  en  cette  seule  qualité, 
aucun  droit  de  préférence  à  exercer  sur  les  biens  communs,  au 
détriment  des  créanciers  personnels  des  époux  ^8. 


1  509. 

De  l'administration  de  la  communauté. 

1°  Des  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  communs. 

Le  mari  est  seigneur  et  maître  de  la  communauté*. 
En  cette  qualité,  il  n'a  pas  seulement  la  libre  administration  des 
biens  communs;  il  peut,  sans  le  concours  de  la  femme,  les  grever 


■**  Voy.  texte  n*  1,  notes  10  à  12  supra. 

45  Cpr.  I  513. 

46  Ces  frais  et  ces  droits  sont  une  charge  de  la  succession  de  l'époux  décédé. 
Pothier,  n»  274.  Touiller,  XII,  301.  Zacharise,  |  308,  texte  et  note  22. 

*^  Cpr.  I  517,  texte  in  fine. 

48  La  question  que  nous  décidons  ici  ne  peut  guère  s'élever  pendant  la  durée 
de  la  communauté.  Mais  elle  présente,  après  sa  dissolution,  un  intérêt  sérieux, 
dans  le  cas  où  les  créanciers  personnels  de  l'un  des  époux  agiraient  sur  sa  part 
dans  les  biens  communs  non  encore  partagés.  La  solution  adoptée  au  teste  se 
justifie  par  cette  idée  que,  comme  les  sociétés  civiles  en  général,  la  communauté 
ne  constitue  pas  une  personne  morale  (|  305,  texte  et  note  2),  et  ce,  par  des 
raisons  analogues  à  celles  que  nous  avons  développées  à  la  note  16  du  §  377. 
Lebrun,  liv.  II,  chap.  III,  sect.  III,  n"  20.  Besançon,  24  juin  1858,  Sir.,  39, 
2,  39.  Civ.  rej,,  18  avril  1860,  Sir.,  60,  1,  305.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Troplong,  III,  1763  et  suiv.  ;  Bordeaux,  6  juillet  1832,  Sir.,  32,  2,  34. 

1  Voy.  sur  le  sens  et  la  portée  de  la  maxime  :  |  503,  texte  et  notes  3  et  4. 
Cpr.  aussi  :  texte  n"  2,  et  note  21  infra. 
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de  servitudes  ou  d'hypothèques,  et  les  aliéner  sous  telles  condi- 
tions qu'il  lui  plaît,  même  avec  réserve  d'.usutVuit  à  son  profit,  ou 
moyennant  une  rente  viagère^  [constituée  sua'  sa  itête  ae.u,le,ou  sti- 
pulée réversible  en  sa  faveur^.  Art.  1421.    > 

jD'un  autre  côté,  il  ne  doit.aucune  indemnité  k  la  femme,  Icacs- 
qu!il  dissipe  ou  laisse  idépérir  ces  hiens'3. 

La  femme  n'est  pas  admise  à  former  opposition  aux  actes  d'ad' 
minislration  ou  de  disposition  du  mari.  Elle  n'a  d'autre  ressource, 
pour  mettre  ses  intérêts  à  l'abri  de  la  mauvaise  gestionde  ce  der- 
nier, que  de  provoquer  la  séparation  de  biens. 

Quelque  étendus  que  rsoicnt  iles  pouvoirs  conférés  lau  mari,  en 
sa  qualité  de  seigneur  et  maitrede  la  communauté, il  doit  cepen- 
dant les  exercer  sans  fraude.  -Les .actes  par  lui  passés  sont  à  con- 
sidérer comme  frauduleux,  non-seulement  lorsqu'ils  ont  eu  pour 
objet  de  lui  procurer,  ou  de  procurer  à  ses  héritiers,  un  avantage 
au  détriment  de  la  communauté;  mais  encore  lorsque,  sans  au- 
cune intention  de  s'avantager  ou  d'avantager  les  siens,  le  mari  ne 
les  a  faits  qu'en  haine  de  sa  femme  et  dans  la  vue  de  la  frustrer. 
Dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  la  femme  est  en  droit  de  se  faire 
indemniser  par  le  mari.  Elle  est  même  admise  à  demander,  contre 
les  tiers,  la  révocation  des  actes  passés  à  leur  profit,  lorsqu'ils  se 
sont  rendus  complices  de  la  fraude  commise  par  celui-ci.  Cette 
complicité,  qui,  dans  les  circonstances  ordinaires,  ne  doit  être 
admise  qu'avec  la  plus  grande  réserve,  pourra  l'être  plus  facile- 
ment, lorsqu'il  s'agira  d'actes  passés  en  prévision  d'une  dissolu- 
tion imminente  de  la  communauté,  dont  les  tiers  auraient  eu  con- 
naissance. C'est  ce  qui  a  lieu,  dans  l'hypothèse  prévue  par^l'art. 
i71,  et  pour  les  actes  passés  par  le  mari,  soit  dans  les  derniers 
moments  de  sa  vie,  soit  à  la  Abeille  de  lamortde  sa  femme*. 


2  Rennes,  16  juin  i841,Sir.,  4J,.2,  oo3.  Orléans,  14  mai  1864,  Sir.,  6a, 
2>  71.  —  Toutefois,  l'usufruit  ou  la  rente,  ainsi  réservée  ou  constituée,  appar- 
tiendrait,, malgré  les  termes  de  l'acte  de  vente,  à  la  communauté,  en  ce  sens, 
qu'en  cas  de  survie  du  anari,  les  émoluments  s'en  partageraient  entre  lui  et  les 
héritiers  de  la  femme.  Cpr.  §  507,  note  9. 

3.Potbier,  :n'  470.  Udier,  1,  :214.  Rodiére  et  Pont,  II,  867..Troploûg,:II, 
858.  Zacharicê,  |  o09,  texte  et  note  .3  ;  et  |  911,  texte  n<':2. 

*  Conuae  le  dit  fort.bien  Coquille  [Questions  ei, réponses,  quest.  96),  la  sei- 
gneurie de  la  communauté  estattribuée-au  mari  quatenusboiia  fides  palilurnon 
etiam  utjiaudibus  cia  operta/wr.  C'est,  aussi  ce  qui  a  toujoursété  reconnu  par 
nos  anciens  auteurs.  Voy.  Lebrun,  liv,  I,  chap.  V,  dist.  I,  n»  60  ;  Eothier, 
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Le  droit  de  disposition  du  mari  sur  les  biens  communs  est,  d'un 
autre  côté,  soumis  aux  restrictions  suivantes  : 

a.  Il  ne  peut  disposer  entFe-\ifs,  à  titre  gratuit,  ni  des  immeu- 
bles de  la  communauté^,  ni  de  la  totalité  ou  d'une  quotité^  du 
mobilier  de  celle-ci,  si  ce  n'est  pour  rétablissement  des  enfants 
communs,  par  mariage  ou  autrement'. 

Mais  il  est  autorisé  à  donner  à  toutes  personnes,  même  à  ses 
enfants  d'un  premier  mariage*,  des  objets  mobiliers  spécialement 
et  individuellement  désignés,  quelles  qu'en  soient  la  quantité  et  la 
valeur^,  pourvu  d'ailleurs  que  la  donation  ne  soit  pas  faite  en 
fraude  des  droits  de  la  femme,  et  spécialement  que  le  mari  ne  se 
réserve  pas  l'usufruit  des  objets  donnés  i''.  Art.  14î?2. 

n°  467.  Ces  idées  doivent,  à  plus  forte  raison,  être  appliquées  sous  l'empire  du 
•Code  Napoléon,  qxii  a  apporté  aux  pouvoirs  du  mari,  des  restrictions  inconnues 
;dans l'ancien  Droit.  Troplong,  II.  871  etsuiv.  Rodière  et  Pont,  II,  876.  Colmar, 
.25  février  1837,  Sir.,  37,  2,  321.  Cpr.  aussi  les  arrêts  cités  à  Ja  note  2  supra. 

5  Le  Gode  Napoléon  a,  sous  ce  rapport,  restreint  les  pouvoirs  que  les  cou- 
inmes,  et  notamment  celle  de  Paris,  attribuaient  au  mari,  relativement  aux 
biens  communs.  .\ux  term  s  de  Part.  223  de  cette  dernière  coutume,  le  mari 
pouvait  disposer,  sans  le  consentement  de  la  femme,  des  immeubles  communs 
•  »  par  donation  ou  autre  disposition  entre-vifs,  à  son  plaisir  et  volonté,  à  per- 
sonne capable  et  sans  fraude.  » 

6  Cpr.  Rouen,  23  janvier  1860,  Sir.,  61,  2,  204, 

^  On  irait  contre  l'esprit  de  la  loi.  en  prenant  le  terme  établissement  dans  le 
sens  restreint  d'un  établissement  par  mariage.  Cpr.  art.  204. 

8  Les  donations  d"ohjets  mobiliers  déterminés,  faite  par  le  maria  ses  enfants 
d'un  premier  lit,  donnent  bien  lieu,  comme  nous  le  dirons,  à  récompense  en- 
vers la  communauté  ;  mais  elles  sont  valables  en  elles-mêmes  et  opposables  à 
la  fenmie.  Art.  1469.  iPircadé,  sur  l'art.  .1422,  n'  4.  Rodière  et  Pont,  II,  883. 
Civ.  rej.,  13  janvier  1862,  Sir.,  62,  1,  249.  Cpr.  aussi;  Bellot  des  Minières, 
I,  p.  236  et  237,  413  et  416.  Voy.  cep.  Merlin,  Rép.,  v"  Communauté,  |  3, 
n»  3,  et  I  3,  n°  3  ;  Toullier,  XII,  228  et  229  ;  Zachariae,  |  309,  texte  et  note  3. 
Ces  derniers  auteurs  semblent  admettre  que  de  pareilles  donations  ne  donnent 
pas  seulement  ouverture  à  récompense,  mais  sont  nulles  en  elles-mêmes. 

9  TouUier,  XII,  311.  —  Cependant  Pexcès  d'une  pareille  donation  donne- 
rait facilement  à  présumer,  lors  même  qu'elle  aurait  eu  lieu  au  proût  d'un 
étranger,  que  le  mari  l'a  faite  en  fraude  des  druits  de  la  femme.  Potbier, 
n»  481.  Battur,  II,  337.  Troplong,  II,  887. 

'10  Quid  si  l'usufruit  avait  été  réservé  au  profit  des  deux  époux.  ?  Voy.  Donai, 
28  décembre  1867,  Sir.,  68,  '2,  13. 
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Le  mari  qui  a  fait  donation  à  des  tiers,  d'objets  mobiliers  déter- 
minés ou  de  sommes  d'argent,  ne  doit  pas,  pour  cette  cause,  de 
récompense  à  la  communauté ^^  Il  en  est  autrement,  lorsqu'il 
s'agit  d'une  donation  faite  par  le  mari  à  un  de  ses  enfants  d'un 
premier  lit.  Art.  1469. 

Qiioique  le  mari  jouisse,  pour  l'établissement  des  enfants  com- 
muns, d'une  liberté  absolue  de  disposer  de  la  totalité  du  mobi- 
lier, et  même  des  immeubles  de  la  communauté,  il  ne  lui  appar- 
tient cependant  pas  de  dispenser  l'enfant  donataire  de  l'obligation 
éventuelle  de  rapporter  la  moitié  des  biens  donnés  à  la  succession 
de  sa  mère.  En  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  la  dispense 
de  rapport  attachée  à  la  disposition  n'aurait  d'effet  que  pour  la 
moitié  dont  le  rapport  serait  dû,  sans  la  dispense,  à  la  succession 
paternelle  ^"2. 

Les  donations  faites  par  le  mari  en  dehors  des  limites  détermi- 
nées par  l'art.  14^2,  ne  sont  pas  opposables  à  la  femme,  qui  peut 
demander,  lorsqu'elle  accepte  la  communauté,  queles  biens  donnés 
soient  compris  au  partage '3.  Ce  droit  cependant  ne  lui  appartien- 
drait plus,  si  elle  avait  concouru  à  ces  actes'*,  soit  comme  co- 


1'  Arg.  a  contrario,  art.  liG9.  Req.  rej.,  18  mars  1862,  Sir.,  62,  1,  869. 
Req.  rej.,  30  avril  1862,  Sir.,  62,  1,  1036. 

12  La  dispense  de  rapport  ne  peut,  en  effet,  procéder  que  de  la  volonté  per- 
sonnelle de  celui  à  la  succession  de  qui  le  rapport  serait  dû.  Dans  le  système 
contraire,  la  femme  se  trouverait  privée,  du  moins  en  partie,  de  la  faculté  de 
disposer  de  la  portion  de  biens  disponible.   Douai,  26  janvier  1861,  Sir.,  61, 

2,  372. 

13  Civ.  cass.,  14  août  1833,  Sir.,  oo,  1,  776.  Nancy,  17  mai  1861,  Sir., 
61,  2,  473.  —  L'action  compétant  à  cet  effet  à  la  femme  est  immobilière;  et 
si  la  restitution,  ne  pouvant  s'opérer  en  nature,  s'effectue  en  valeurs  mobiliè- 
res, ces  valeurs  n'appartiennent  pas  au  donataire  ou  légataire  du  mobilier. 
Req.  rej.,  16  février  1832,  Sir.,  33,  1,  18. 

'*  Suivant  une  opinion  assez  accréditée,  le  concours  ou  le  consentement  de 
la  femme  à  la  donation  immobilière  faite  par  le  mari,  ne  la  rendrait  pas  non 
recevable  à  la  critiquer.  Voy.  Deiisle,  Consultation,  Sir.,  44,  2,  380;  Odier,  I, 
223  ;  Rodière  et  Pont,  II,  879  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1421  à  1423,  n°  2  ;  Bourges, 
10  août  1840,  Sir.,  41,  2,  337;  Gaen,  3  mars  1843.  Sir.,  44,  2,  386.  Voy. 
aussi:  Douai,  29  août  1833,  Sir.,  33,  2,  739.  Mais  cette  opinion  doit,  à  notre 
avis,  être  rejetée.  Le  rapprochement  des  art.  1421  et  1422  prouve  que  le  légis- 
lateur, en  interdisant  au  mari  de  disposer  à  titre  gratuit  des  immeubles  de  la 
communauté,  après  lui  avoir  permis  de  les  aliéner  à  titre  onéreux  sans  le  con- 
cours de  la  'e/n»i«,  a  simplement  voulu  le  soumettre,  pour  les  dispositions  à  titre 
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donatrice,  soit  même  simplement  pour  y  donner  son  adhésion  '5, 
Du  reste,  dans  le  cas  même  oii  une  donation,  faite  par  le  mari 


gratuit,  à  la  nécessité  d'obtenir  ce  concours.  La  restriction  apportée  au  pouvoir 
du  mari  étant  uniquement  établie  dans  l'intérêt  de  la  femme,  on  ne  voit  pas 
pourquoi  il  lui  serait  défendu  de  renoncer  à  l'effet  de  celte  restriction.  En  vain 
dit-on  que,  dans  ce  système,  la  femme  ne  se  trouvera  plus  suffisamment  protégée, 
puisqu'il  est  à  craindre  que  son  consentement  ne  soit  déterminé  par  l'ascendant 
ou  l'obsession  du  mari.  Cette  objection  est  en  opposition  avec  les  principes  fon- 
damentaux du  régime  de  communauté,  sous  lequel  la  femme,  dûment  autori- 
sée, jouit  d'une  entière  capacité  de  s'engager  ou  de  disposer  de  ses  biens.  En 
vain  aussi  prétend-on  que  la  donation  serait  nulle  pour  moitié,  comme  entachée 
d'une  condition  poteslative,  en  ce  qu'il  dépendrait  de  la  femme  de  la  rendre 
inefficace  à  son  égard,  en  renonçant  à  la  communauté.  Cet  argument,  qui  reste- 
rait sans  application  à  l'hypothèse  où  la  femme  se  serait  bornée  à  donner  son 
consentement  à  la  donation  faite  par  le  mari  seul,  n'est  pas  même  exact  dans 
l'hj'pothèse  où  elle  a  participé  à  la  donation,  comme  codonatriee  pour  moitié. 
En  effet,  la  renonciation  à  la  communauté  ne  portera  aucune  atteinte  a  l'effica- 
cité de  la  donation,  qui  ne  pourra  être  attaquée,  ni  par  la  femme,  à  laquelle  sa 
renonciation  aura  fait  perdre  toute  espèce  de  droits  sur  les  biens  de  communauté, 
ni  par  le  mari  qui,  ayant  autorisé  la  femme  à  dispose*  pour  moitié  d'une  chose 
dont  il  serait  censé,  en  cas  de  renonciation  de  la  part  de  celle-ci  à  la  commu- 
nauté, avoir  été  seul  propriétaire,  sera  par  cela  même  non  recevable  à  critiquer 
la  disposition  qu'elle  aura  faite  de  celte  moitié.  La  seule  question  qui  puisse 
s'élever  en  pareil  cas,  c'est  de  savoir  si  la  femme  devra  indemniser  son  mari 
pour  la  moitié  de  la  valeur  des  biens  donnés  ;  et  cette  question,  qui  ne  concerne 
que  les  rapports  des  époux,  est  complètement  étrangère  au  sort  de  la  donation. 
Delvincourt,  III,  p.  34.  Duranton,  XIV,  272.  Rolland  de  Yillargues,  Bép.  du 
not.,  v"  Communauté,  n"  356.  Glandaz,  Encyclopédie,  \°  Communauté  conju- 
gale, n»  206.  Taulier,  V,  p.  88.  Troplong,  II,  903  à  906.  Zachariae,  |  309, 
note  6,  in  fine.  Riom,  o  janvier  1844,  Sir.,  44,  2,  383  et  388.  Amiens,  13 
•février  1849,  Sir.,  49,  2,  174.  Req.  rej.,  3  février  1830,  Sir.,  30,  1,  337. 
Req.  rej.,  29  avril  1831,  Sir.,  31,  1,  329.  Poitiers,  10  juin  1831,  Sir.,  31, 
2,  609.  Paris,  21  novembre  1861,  Dalioz,  62,  2,  206.  Toulouse,  24  mars  1866, 
Sir.,  66,  2,  332.  Besançon,  2  juin  1866,  Sir.,  67,  2,  9.  Req.  rej.,  31  juillet 
1867,  Sir.,  68,  1,  36. 

is  Cpr.  Nancy,  17  mai  1861,  Sir.,  61,  2,  473.  Lorsque  la  femme,  après 
avoir  concouru  comme  codonatriee  à  la  donation  faite  parle  mari,  renonce  à  la 
communauté,  elle  doit,  en  général,  indemnité  au  mari  pour  moitié  de  la  valeur 
des  objets  donnés.  Il  en  serait  cependant  autrement  si,  d'après  les  circonstances, 
la  femme  pouvait  être  considérée  comme  étant  intervenue  à  la  donation,  non 
pour  exercer  personnellement  un  acte  de  libéralité,  mais  seulement  comme  com- 
mune en  biens,  et  pour  renoncer  par  son  adhésion  au  droit  éventuel  de  criti- 
q[uer  cette  donation. 
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seul,  serait  déclarée  non  opposable  à  la  femme,  elle  n'en  deATait 
ipas  moins  avoir. son  etfet  par  rapport  au  mari  ou  à  ses  héritiers, 
soit  que  les  objets  donnés  tombent  dans  leur  lot,  soit  qu'ils  tombent 
dans  le  lot  de  la  femme.  Au  dernier  cas,  le  donataire  aurait  droit 
de  réclamer,  contre  le  mari  ou  ses  héritiers,  la  valeur  de  ces 
objets  16.  Arg.  art.  1423. 

b.  Le  mari  ne  peut,  par  acte  de  dernière  volonté,  ou  au  moyen 
d'une  institution  contractuelle,  disposer  des  biens  communs  que 
jusqu'à  concurrence  de  sa  part  dans  la  communauté.  Lorsqu'il  a 
ainsi  donné,  soit  un  immeuble,  soit  un  objet  mobilier  de  la  com- 
munauté, le  donataire  ou  légataire  n'est  autorisé  à  réclamer  cet 
objet  en  nature  qu'autant  que,  par  l'événement  du  partage,  il  est 
tombé  au  lot  des  héritiers  du  mari.  Au  cas  contraire,  ces  derniers 
doivent  lui  en  payer  la  valeur.  Art.  1423  '^ 


16  TouUier,  XII,  314.  Duranton,  XIV,  i7o.  Odier,  I,  523.  RodièreetPont, 
II,  889.  Maroadé,  sur  les  art.  1421  à  1423,  n°  S.  .Nancy,  17  mai  1861,  Sir., 
61,  2,  473.  Vojr.  cep.  Troplong,  II,  891.  D'après  cet  auteur,  le  donataire  ne 
pourrait,  au  cas  où  l'immeuble  donné  est  tombé  au  lot  de  la  femme,  réclamer 
du  mari  que  la  valeur  de  la  moitié  de  cet  immeuble.  Il  se  fonde  sur  ce  que  ce 
dernier  ne  saurait  être  tenu  à  garantie  pour  la  part  de  la  femme,  à  raison  du  ca- 
ractère frauduleux  dont  la  donation  de  cette  part  se  trouverait  entachée.  Mais  ce 
motif  nous  paraît  doublement  «rroné.  Il  est  d'abord  évident  qu'il  ne  s'agit  pas  ici 
d'une  question  de  garantie  ;  et  M.  Troplong  le  reconnaît  lui-même,  en  convenant 
que  le  mari  doit  bonifier  au  donataire,  la  moitié  delà  valeur  de  l'immeuble  donné, 
ce  à  quoi  il  ne  serait  pas  tenu,  à  moins  d'une  promesse  formelle,  si  on  devait 
décider  la  question  d'après  les  principes  relatifs  à  la  garantie  d'éviction.  D'un 
autre  côté,  la  donation  d'un  conquêt,  faite  parle  mari  seul,  ne  saurait  être  con- 
sidérée comme  un  acte  frauduleux,  puisqu'elle  ne  peut,  en  aucun  cas,  préjudi- 
eierà  la  femme.  De  quel  droit,  d'ailleurs,  le  mari  viendrait-il  se  prévaloir  d'une 
fraude  qu'il  aurait  commise,  pour  se  soustraire  à  l'obligation  d'exécuter,  sinon 
in  specie,  du  moins  en  valeur,  la  donation  qu'il  a  faite  ?  Nous  ajouterons  que 
si  la  femme,  au  lieu  de  demander  que  l'immeuble  donné  soit  compris  au  par- 
tage, se  borne  à  réclamer  une  indemnité  de  la  moitié  de  la  valeur  de. l'immeu- 
ble, la  donation  subsistera  pour  le  tout,  le  mari  se  trouvant  obligé  au  paiement 
de  cette  indemnité.  Or,  on  ne  comprendrait  pas  que  l'option  de  la  femme  pût 
influer  sur  le  sort  de  la  donation. 

'^i^  La  disposition  du  second  alinéa  de  l'art.  1423  ne  doit  pas  être  étendue 
aux  legs  faits  par  la  femme,  Voy.  ||  673  et  676,  note  17.  — Cette  disposition 
serait- elle  applicable  au  cas  où  le  testament  du  mari  n'aurait  été  fait  qu'après 
la  dissolution  de  la  communauté?  Voy.  pour  la  négative  :  Paris,  6  mai  1861, 
Sir.,  61,  2,  322. 


DE  LA   COMHUNAUTÉ   LÉGAJLE.   |  oG9.  331 

'La  disposition  de  l'art.  14^3  s'app\ique,  en  principe,  et  sauf 
interpr.-tation  contraire  de  la  volonté  du  testateur,  aux  donations 
"tesdameTitaires  faites  par  le  mai'i  à  la  femme  elle-même  ^^. 

c.  La  femme  peut,  en  cas  de  séparation  de  i)iens,  demander 
l'annulation  des  actes  d'aliénation  d'objets  de  la  communauté, 
■consentis  par  le  mari  depuis  l'introduction  de  la  demande,  par 
cela  seul  que  ces  actes  lui  portent  préjudice.  Arg.  art.  1445.  Si 
cependant  la  séparation  de  biens  ne  s'est  opéi'ée  que  comme 
conséquence  d'nne  séparation  de  corps,  la  femme  n'est  admise 
à  critiquer  ces  actes,  vis-à-vis  des  tiers,  qu'à  charge  de  prouver 
que  le  mari  les  a  faits  en  fraude  de  ses  droits,  et  que  les  tiers 
avec  lesquels  il  a  traité,  ont  été  complices  de  cette  fraude  ^^.  Arg. 
art.  271. 

L'administration  de  la  communauté  est  pour  le  mari,  comme 
chef  de  l'association  conjugale,  non-seulement  un  droit,  mais  aussi 
un  devoir,  dont  il  ne  peut  se  décharger  sur  la  personne  de  la 
femme.  Le  mandat  qu'il  donnerait  à  celle-ci  de  gérer  les  affaires 
communes,  ne  la  soumettrait  pas  à  toutes  les  obligations,  que  l'ac- 
ceptation d'un  mandat  impose,  en  général,  au  mandataire  :  elle  ne 
serait  tenue  quà  la  restitution  des  sommes  ou  valeurs  qu'elle  au- 
rait retenues,  ou  dont  elle  aurait  disposé  dans  son  intérêt  person- 
nel, et  ne  répondrait  que  de  son  dol-'. 

ft^.Des  engagements  contractés  par  k  mari  durant  la  communauté. 

Tous  les  engagements  contractés  par  le  mari  durant  la  commu- 
nauté, par  convention  ou  quasi-contrat,  ou  même  par  suite  d'un 
délit  on  d'un  quasi-déiit,  grèvent  la  cûmmimau.lé^'.. 


W  RotKèreet  Pont,  II,  S93.  Req.  rej.,  18  mars  i862,  d,  «93. 

19  Cpr.  SUT  ces  deux  propositions  :  |  516,  texte  n"  6,  et  note  49  ;  |  494, 
texte  n"  3,  et  notes  18  à  23. 

^  Rodière  et  Pont,  II,  791.  Req.  rej.,  18  décembre  1834,  Sir.,  36,  1,  849. 
fteq.  rej.,  8  férrier  1853,  Sir.,  53,  1,  425.  Orléans,  20janvierl8o9,  Sir.,o9, 
2,  '273.  Besançon,  1-8  novembre  1862,  Sir.,  63,  2,  107. 

2*  Art.  1409,  n"  1,  cbn.  1424  et  1425.  Ce  principe,  qui  était  nniTersellement 
reconnu  dans  l'ancien  Droit,  est  une  toBséquenee  du  pouvoir  de  disposer  con- 
Téré  au  mari  par  le  deuxième  alinéa  de  l'art.  1421.  Toullier,  XII,  217.  Duran- 
tOD,  XrV,  246.  Rodière  et  Pont,  II,  828  et  829.  Odier,  I,  191.  Troplong,  U, 
720  et  726.  Zacharia>,  |  509,  texte  et  note  10.—  En  combinantle  principedont 
il  s'agit  avec  la  règle  que  toutes  les  dettes  de  la  communauté  peuvent  être  pour- 
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Il  importe  peu,  en  ce  qui  concerne  les  engagements  convention- 
nels, que  le  mari  les  ait  contractés  dans  son  intérêt  personnel  ou 
dans  celui  d'un  tiers,  ou  qu'il  ait  agi  dans  l'intérêt  de  la  commu- 
nauté, et  que  celle-ci  en  ait  ou  non  profité  22, 

Le  principe  que  toutes  les  dettes  contractées  par  le  mari  grèvent 
la  communauté,  s'applique  même  aux  amendes  qu'il  a  encourues 
par  suite  d'un  délit  de  Droit  criminel.  Art.  1424. 

Toutefois,  et  par  exception  à  ce  principe,  la  communauté  n'est 
tenue,  ni  de  l'amende,  ni  même  des  réparations  civiles  et  des  dé- 
pens ^3,  auquel  le  mari  aurait  été  condamné,  avant  la  loi  du 
31  mai  18o4,  par  suite  d'un  crime  emportant  mort  civile  2*. 
Art.  1423. 


suivies  pour  le  tout  sur  les  biens  personnels  du  mari  (cpr.  |  510),  on  peut  dire 
que  les  biens  de  la  communauté  sont,  en  ce  qui  concerne  les  créanciers  person- 
nels du  mari  et  ceux  de  la  communauté,  censés  former  partie  intégrante  du  pa- 
trimoine du  mari. 

■22  Pothier,  n"  248.  Toullier,  Xll,  217.  Rodière  et  Pont,  II,  830.  Troplong, 
11,  7"21  à  723.  Cpr.  note  2o  infra. 

23  Le  mot  condamnations,  dont  se  sert  l'art.  1425,  comprend  les  réparations 
civiles  et  les  dépens,  aussi  bien  que  l'amende.  Toullier,  II,  223.  OJier,  I,  242 
bis.  Rodière  et  Pont,  II,  838.  Zachariœ,  |  508,  texte  et  note  24.  Golmar,  29 
décembre  1849,  Sir.,  32,  2,  193. 

24  Cette  restriction,  déjà  admise  dans  l'ancien  Droit,  n'y  avait  été  primitive- 
ment introduite  que  pour  les  condamnations  accompagnées  de  la  confiscation  de 
biens,  et  en  haine  de  cette  confisation.  Plus  tard,  elle  fut  appliquée,  par  des 
motifs  de  faveur  pour  la  femme,  aux  amendes  et  aux  réparations  civiles  dues 
par  suite  de  tout  crime  emportant  la  peine  capitale.  Pour  justifier  cette  restric- 
tion, on  disait  que  les  amendes  ne  sont  dues  qu'en  vertu  des  jugements  de  con- 
damnation ;  et  que  le  jugement  portant  condamnation  aune  peine  capitale,  em- 
portant par  lui-même  mort  civile,  et  par  suite  la  dissolution  de  la  communauté, 
celle-ci  ne  pouvait  être  chargée  d'une  dette  qui  ne  prenait  naissance  qu'au  mo- 
ment de  sa  dissolution.  Mais  ces  motifs,  dont  l'exactitude  était  contestable,  même 
sous  l'ancien  Droit,  et  qui,  en  tout  cas,  ne  s'appliquaient  pas  aux  dommages- 
intérêt»,  lesquels,  bien  évidemment,  sont  dus  parle  fait  même  du  crime,  avaient 
perdu  toute  valeur  sous  l'empire  du  Code  Napoléon,  puisque,  d'après  ce  Coie, 
la  mort  civile  ne  résultait  plus  delà  condamnation  à  l'une  des  peines  auxquelles 
elle  était  attachée,  mais  seulement  de  l'exécution  d'une  pareille  condamnation. 
La  disposition  de  l'art.  1425  constitue  donc,  en  ce  qui  concerne  les  condamna- 
tions prononcées  contre  le  mari,  une  véritable  anomalie,  qui  ne  peut  aucune- 
ment se  justifier  au  point  de  vue  théorique.  Cpr.  Toullier,  XII,  220  et  221; 
Duranton,  XIV,  297;  Battur,  I,  316. 
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D'un  autre  côté,  le  mari  doit  récompense  à  la  communauté  pour 
toutes  les  dettes  qu'il  a  contractées  dans  son  intérêt  personnel  ^^, 
ainsi  que  pour  les  amendes  prononcées  contre  lui  à  raison  de 
délits  de  Droit  criminel.  Art.  1424.  Mais  il  ne  doit  récompense, 
ni  pour  les  amendes  de  discipline  qu'il  a  encourues  dans  l'exer- 
cice des  fonctions  dont  il  est  revêtu  ^^,  ni  pour  les  réparations 
civiles  auxquelles  il  a  été  condamné  par  suite  d'un  crime  ou  d'un 
délit  27. 

'^^  Le  mari  ne  devrait  pas  récompense  pour  une  dette  conlractée  dans  l'inté- 
rêt d'un  tiers,  aux  affaires  duquel  il  était  étranger.  Pothier,  n"  248.  Troplong, 
II,  729.  Cpr.  texte  et  note  22  suin-a. 

26  Rodièrc  et  Pont,  II,  837,  p.  133,  note  1. 

27  La  disposition  dj  l'art.  1424,  qui  ne  met  à  la  charge  de  la  communauté 
que  sauf  recompense,  les  amendes  prononcées  contre  le  mari  pour  crime  n'em- 
portant pas  mort  civile,  est  une  innovation  législative.  Comme  elle  déroge  au 
principe  que  le  mari  peut  disposer  à  son  gré  des  biens  communs,  elle  doit  être 
restreinte  aux  amendes  proprement  dites,  et  ne  peut  être  étendue  aux  condam- 
nations en  dommages-intérêts  prononcées  contre  le  mari  par  suite  d'un  délit.  Ce 
qui  confirme  cette  manière  de  voir,  c'est  la  différence  des  termes  dont  les  ré- 
dacteurs du  Code  Napoléon  se  sont  servis  dans  les  art.  1424  et  142S.  Dans  ce 
dernier  article,  en  effet,  ils  ont  employé  le  mot  condamnations,  qui,  par  sa  géné- 
ralité, embrasse  tant  les  condamnations  civiles  que  les  amendes,  tandis  que, 
dans  le  premier,  ils  ont  employé  le  mot  amendes,  qui  a  une  signification  propre 
et  restreint3.  On  peut  ajouter  qu'en  soumettant  le  mari  à  une  récompense  pour 
les  amendes  prononcées  contre  lui,  les  rédacteurs  du  Code  ont  probablement  été 
guidés  par  la  considération  que  les  amendes,  comme  les  peines  en  général,  ne 
doivent  frapper  que  l'auteur  du  délit  en  répression  duquel  elles  ont  été  encou- 
rues. Or,  il  est  évident  que  cette  considération  ne  s'applique  point  aux  répara- 
tions civiles  dues  à  raison  d'un  délit.  Voy.  en  ce  sens  :  Touiller,  Xll,  224  et 
225;  Glandaz,  Encyclopédie,  v°  Communauté  conjugale,  n°  162;  Odier,  I,  244; 
Troplong,  II,  917  et  918;  Zachariae,  |  o09,  note  12,  in  fine;  Douai,  30janvier 
1 840.  Sir.,  40,  2,  322.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  III,  p.  33;  Vazeille, 
Traité  du  mariage,  11,371;  Bellot  des  Minières,  I,  p.  433,  4o7;  Duranton, 
XIV,  298;  Battur,  I,  316;  Rodière  et  Pont,  II,  838;  Marcadé,  sur  l'art.  1424, 
n"  1;  Taulier,  V,  p.  91.  Ces  auteurs  enseignent  que  le  mari  doit  récompense  à 
la  communauté,  non-seulement  pour  les  amendes,  mais  encore  pour  les  condam- 
nations civiles  prononcées  contre  lui  par  suite  d'un  délit.  Mais  l'interf  rétation 
extensive  qu'ils  donnent  à  l'art.  1424,  est  contraire  à  la  règle  Exceptio  est 
striclissimœ  interpretationis.  D'ailleurs,  les  arguments  sur  lesquels  ils  se  fondent 
prouvent  trop  :  il  en  résulterait,  en  effet,  que  le  mari  devrait  récompense  pour 
les  condamnations  en  dommages -intérêts  prononcées  contre  lui  par  suite  de  tout 
délit  de  Droit  civil,  et  même  de  tout  quasi-délit,  thèse  qui  est  évidemment  in- 
soutenable. 
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Les  emprunts  contractés  par  le  mari  pendant  le  mariage,,  sont 
présumés  l'avoir  été  dans  l'intérêt  de  la  communauté..  La  femme 
ou  ses  héritiers  ne  peuvent  donc  réclamer  de  récompense  à  raison: 
de  pareils  emprunts,  lorsqu'ils  ont  été  remboursés,  ni  au  ca& 
contrai rCj  en  demander  le  retranchement  du  passif,  sous  le  prétexte 
qu'il  ne  serait  pas  justifié  que  la  communauté  en  a  profité;  ils 
sont  tenus,  pour  faire  admettre  leur  prétention,  d'établir  que  les: 
deniers  empruntés  ont  servi  à  l'acquittement  de  dettes  perscmi- 
nelles  du  mari,  ou  que  celui-ci  en  a,  d'une  manière  quelconque, 
tiré  un  profit  personnel  -*. 

3°  De  l'exercice  des  droits  et  actions  relatifs  aux  biens  communs. 

Comme  seigneur  et  maître  de  la  communauté,  le  mari  est  auto- 
risé à  exercer  seul,  et  sans  le  concours  de  la  femme,  tous  les  droits 
et  actions  concernant  les  biens  communs,  et  en  particulier  les 
actions  relatives  aux  biens  tombés  dans  la  communauté,  ou  qui 
doivent  y  tomber  du  chef  de  la  femme. 

Le  mari  est  de  plus  autorisé  à  exercer  seul  les  actions  qui  appar- 
tiennent à  la  communauté  comme  usufruitière  des  biens  propres 
de  la  femme.  Il  peut  dono  former  toutes  les  actions  relatives  à  ces 
biens,  même  les  actions  pétitoires,  en  tant  que  son  intérêt  l'exige 
pour  assurer  ou  conserver  l'exercice  de  l'usufruit  auquel  ils  sont 
soumis  au  profit  de  la  communauté -9.  Toutefois,  comme  les  juge- 


as Giv.  cass.,  19  juillet  1864,  Sir.,  64,  1^441. 

29  IL  ne  faut  pas  confondre,  ainsi  que  l'ont  fait  certains  commentateurs  du 
Code,  les  actions  relatives  aux  biens  propres  de  la  femme,  que  le  mari  est  au- 
torisé à  exercer  comme  chef  de  la  communauté,  et  à  raison  del'usufruit  qui  appar- 
tient à  cette  dernière,  avec  les  aciions  qu'il  est  autorisé  à  exercer  comme  admi- 
nistrateur légal  des  biens  de  la  femme.  Cpr.  |  510.  Si,  en  cette  dernière  qualité, 
le  mari  ne  peut  exercer  seul  les  actions  pétitoires  relatives  aux  immeubles  de  la 
femme,  il  le  peut,  comme  chef  de  la  communauté,  mais  en  tant  seulement  que 
celle-ci  a  la  jouissance  des  immeubles  auxquels  ces  actions  se  rapportent.  Il  suit 
de  là  que,  quant  aux  immeubles  dont  la  jouissance  même  a  ét'i  réservée  à  la 
femme,  le  mari  est  sans  qualité  pour  intenter  seul  les  actions  pétitoires  qui  les 
concernent.  —  Toullier  (XII,  384  et  suiv.),  Carré  {De  la  compétence,  U,  233), 
Bellot  des  Minières  (I,  p.  48i),  Battur  (II,  532)  et  Zacliariae  {|  309,  texte  et 
nota  14)  accordent  au  mari  l'exercice  des  actions  pétitoires  de  la  femme,  tant 
en  qualité  d'administrateur  des  biens  propres  de  celle-ci,  qu'à  raison  de  la  jouis- 
sance qui  appartient  à  la  communauté.  D'après  cette  manière  de  voir,  qui  a  été 
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menls:  qui  interviendraient  contre  le  mari  seul  sur  des  actions  pé- 
titoires,  ne  pourraient  être  opposés  à  la  femme,  les  tiers  contre: 
lesquels  le  mari  a  introduit  une  pareille  action,  ont  la  faculté  de 
provoquer  la  mise  en  cause  de  celle-ci  ^''. 

Réciproquement,  le  mari  peut  être  actionné  seul  pour  toutes  les 
dettes  communes,  et  notamment  pour  les  dettes  mobilières  de  lai 
femme  qui  sont  tombées  dans  la  communauté.  Néanmoins,,  les 
créanciers  de  la  femme  ont  intérêt,  pour  obtenir  hypothèque  sur 
ses  biens,  de  l'actionner  conjointement  avec  le  mari^'. 

Le  mari  n'a  pas  qualité  pour  défendre  seul  aux  actions  immct- 
bilières  concernant  les  propres  de:  la  femme  ^^. 

4*  Des  engagements  contractés  2Jar  la  femme  durant  la  communauté: 
a.  Des  engagements  qu'elle  a  contractés  seule,  ou  avec  l'autorisation  de  justice. 

La  femme  ne  peut,  en  principe,  engager  la  communauté  qu'au- 
tant qu'elle  agit  avec  l'autorisation  du  mari.  Art.  1426. 

La  communauté  n'est  donc  pas  tenue  des  obligations  que  la 
femme  a  contractées  par  suite  d'un  quasi-contrat,  d'un  délit,  ou 

adoptée  par  les  considérants  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Golmar  (17  avril  1817, 
Sir.,  18,  2,  277),  et  par  ceux  de  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation.  (Giv.  cass. 
14  novembre  1831,  et  Req.  rej.,  13  mai  1832,  Sir.,  32,  1,  388et390),  le  mari 
aurait  qualité  pour  exercer  seul,  même  les  actions  pétitoires  relatives  aux  im- 
meubles dont  la  jouissance  a  été  réservée  à  la  femme.  Or,  nous  ne  saurions  ad- 
mettre cette  conséquen''e,  contraire  au  principe  que  l'administrateur  de  la  fortune 
d'autrui  ne  peut,  en  cette  qualité,  former  les  actions  pétitoires  concernant  les 
immeubles  dont  la  gestion  lui  est  confiée.  Quant  à  M.  Duranton  (XIY,  316),  il 
refuse,  d'une  manière  absolue,  au  mari,  le  droit  de  former  seul  des  actions  pé- 
titoires relativei  aux  immeubles  de  la  femme.  Mais  l'argument  a  contrario  que 
cet  auteur  tire  de  l'art.  428,  al.  2,  n'est  pas  concluant  en  ce  qui  concerne  les 
immeubles  dont  la  communauté  a  la  jouissance.  Voy.  dans  le  sens  de  la  distinc- 
tion que  nous  avons  établie  :  OJier,  I,  273  à  276;  Taulier,  V,  p.  99;  Rodière' 
et  Pont,  II,  907;  Marcadé,  sur  l'art.  1428,  n"  1;  Troplong,  II,  lOOo  à  1009. 

30  Zachariae,  loc.  cit.  Civ.  cass.  14  novembre  1831,  et  Req.  rej.,  lo  mai 
1832,  Sir.,  32,  1,  388  et  390.  Voy.  aussi  les  autorités  citées  à  la  note  précé- 
dente. 

3t  Pothier,  n"  473.  ilerlin,  Rép.,  v"  Communauté  de  biens,  |  5,  n°  2. 

32  Req.  rej.,  29  avril  1839,  Sir.,  39,  1,  443.  Req.  rej.,  24  mars  1841,  Sir,,,. 
41,  1,  511. 
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d'un  quasi-délit  3^,  ni  des  amendes  prononcées  contre  elle  à  raison 
d'un  délit  de  Droit  criminel  (art.  1424),  à  supposer  d'ailleurs  que 
le  mari  soit  demeuré  étranger  aux  faits  qui  ont  donné  naissance 
à  ces  obligations. 

La  communauté  n'est  pas  davantage  tenue  des  engagements  con- 
tractés par  la  femme,  et  des  con 'damnations  judiciaires  prononcées 
contre  elle,  lorsqu'elle  n'a  agi  ou  plaidé  qu'en  vertu  de  l'autorisa- 
tion du  juge  ;  peu  importe  qu'elle  ait  obtenu  celte  autorisation  sur 
le  refus  du  mari,  ou  par  suite  de  son  absence  ou  de  son  incapa- 
cité. Art.  1426. 

Celte  règle  souffre  cependant  exception  en  ce  qui  concerne  les 
dettes  que  la  femme  a  contractées  avec  l'autorisation  de  la  jus- 
tice, soit  pour  tirer  le  mari  de  prison  ^^,  ou  pour  payer  sa  rançon 3*, 
soit,  en  cas  d'absence  de  celui-ci ^6,  pour  l'établissement  des 
enfants  communs  3'.  Ces  dettes  grèvent  la  communauté,  comme 
si  la  femme  les  avait  contractées  avec  l'autorisat'on  du  mari. 
Art.  14-27  38. 


33  II  en  est  cependant  autrement  en  matière  de  contraventions  de  police  ru- 
rale et  de  délits  forestiers  ou  de  pèche.  Cpr.  |  447,  note  49,  in  fine. 

34  L'exception  indiquée  au  texte  ne  s'étend  point  aux  oLligations  que  la  femme 
ne  contracîerait  que  pour  empêcher  son  mari  d'aller  en  prison.  Touiller,  XII, 
233.  Duranton,  XIV,  301.  Glandaz,  Encyclopédie,  \°  Communauté  conjugale, 
n"  181.  Troplong,  II,  968.  Voy.  en  sens  contraire  sur  ce  dernier  foinl  •  Ro- 
dière  et  Pont,  II,  820;  Marcadé,  sur  l'art.  1427,  n»  2. 

55  Touiller,  Duranton,  Marcadé,  locc.  citt.  Rodière  et  Pont,  II,  819. 

36  Peut-on,  sous  ce  rapport,  assimiler  au  cas  de  l'absence  du  mari,  celui  de 
son  interdiction?  Nous  ne  le  pensons  pas.  La  femme  doit,  dans  cette  dernière 
hypothèse,  se  conformer  à  l'art.  511,  dont  la  disposition,  conçue  en  termes 
généraux,  s'applique  au  régime  de  la  communauté,  comme  à  tout  autre.  Duran- 
ton, XIV,  302.  Odier,  I,  258.  Rodière  et  Pont,  II,  826.  Troplong,  II,  963. 

37  Cpr.  art.  1oî5;  Proudhon,  I,  p.  272;  Duranton,  XIV,  303;  Rodière  et 
Pont,  H,  825;  Marcadé,  loc.  cit. 

38  La  disposition  exceptionnelle  de  l'art.  1427  est  fondée,  en  ce  qui  touche 
les  dettes  contractées  par  la  femme  pour  tirer  son  mari  de  prison,  sur  ce  qu'elle 
remplit  un  devoir  en  s'engageant  pour  cet  objet  (art.  212),  et  sur  ce  que  le  mari 
profite  évidemment  de  son  engagement.  Quant  aux  dettes  contractées  pour  l'é- 
tablissement des  enfants  communs,  la  disposition  de  l'art.  1427  repose  sur  ce 
qu'en  s'engageant  dans  ce  but,  la  femme  remplit  une  obligation  naturelle  qui  lui 
est  commune  avec  son  mari.  Zachariœ  (|  509,  note  30)  ne  nous  paraît  pas 
avoir  saisi  le  véritable  caractère  de  l'art.  1427,  qu'il  considère,  non  comme  une 
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D'un  autre  côté,  lorsque  la  femme  s'est  engagée  dans  l'intérêt 
de  la  communauté,  quoique  avec  la  simple  autorisation  de  justice, 
ou  même  sans  aucune  autorisation,  la  communauté  est  tenue  de 
l'engagement'jusqu'à  concurrence  du  profit  qu'elle  en  a  retiré ''. 

b.  Des  engagements  contractés  par  la  femme  avec  l'autorisation  du  mari. 

Contrairement  k  la  règle  Qui  auctor  est,  non  se  obligat,  les  en- 
gagements contractés  par  la  femme  commune  en  biens,  avec  l'au- 
torisation du  mari,  obligent  ce  dernier  comme  chef  de  kt  commu- 
nauté, et  sont,  par  suite,  susceptibles  d'être  poursuivis  sur  les 
biens  communs.  Art.  1419  et  1409,  n"  2  ".  Il  importe  peu  que  ces 
engagements  aient  été  contractés  dans  l'intérêt  de  la  communauté, 
ou  qu'ils  l'aient  été  pour  les  affaires  personnelles  de  la  femme*'. 
Seulement,  dans  ce  dernier  cas,  la  femme  devra-t-elle  récompense 
à  la  communauté,  ou  indemnité  au  mari,  pour  celles  de  ces  dettes 
qui  auraient  été  acquittées  des  deniers  de  la  communauté  ou  de 
ceux  du  mari  ? 

Si,  par  une  cause  quelconque,  le  mari  se  trouvait  libéré  de 
l'obligation  résultant  pour  lui  de  l'autorisation  donnée  à  sa  femme, 
sans  que  celle-ci  fût  également  libérée  de  son  engagement  person- 
nel, le  créancier  ne  serait  pas  admis  à  poursuivre  sa  créance,  ou 


exception  à  la  règle  posée  par  l'art.  i426,  mais  comme  une  application  du  pré- 
tendu principe  que  l'autorisation  de  justice  entraîne  les  mêmes  conséquences  que 
celle  du  mari,  lorsque  ce  dernier  ne  se  trouve  pas  en  position  de  l'antoriser.  La 
fausseté  (fe  ce  principe  ressort,  jusqu'à  l'évidence,  du  texte  même  de  l'art.  1426, 
et  de  son  rapprochement  de  l'art.  1427. 

39  Le  mari  ne  peut,  en  pareil  cas,  être  recherché  par  l'action  negotiorum  ges- 
iorum,  mais  seulement  par  l'action  de  in  rem  verso.  Battur,  I,  301.  Troplong, 
II,  744,  930  et  972.  ZacbariîP,  |  309,  texte  et  note  18  et  21.  Civ.  rej.,  3  fé- 
vrier 1830,  Sir.,  30,  l,  136. 

40  La  disposition  de  l'art.  1419,  spéciale  au  régime  de  la  communauté,  re- 
pose sur  la  présomption,  établie  en  faveur  des  tiers,  que  la  femme  qui  s'oblige 
avec  l'autorisation  du  mari,  le  fait  dans  l'intérêt  de  ce  dernier,  comme  chef  de 
la  communauté. 

*'  En  réservant  la  récompense  ou  l'indemnité  que  la  femme  peut  devoir  à  la 
communauté  ou  au  mari,  à  raison  des  obligations  qu'elle  a  contractées  avec  l'au- 
torisation de  ce  dernier,  l'art.  1419  suppose  virtuellement  que  la  communauté 
et  le  mari  se  trouvent  engagés,  alors  même  que  l'obligation  a  été  exclusivement 
contractée  dans  l'intérêt  personnel  de  la  femme,  puisque  ce  n'est  que  dans  cette 
hypothèse  qu'elle  peut  être  tenue  à  récompense  ou  à  indemnité. 

Y  22 
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ce  qui  en  resterait  dû,  sur  les  biens  de  la  communauté.  C'est  ce 
qui  aurait  lieu,  par  exemple,  si  le  mari,  tombé  en  faillite,  avait 
obtenu  un  concordat  et  payé  le  dividende  promis  ^2. 

La  femme,  autorisée  par  son  mari  à  faire  le  commerce,  oblige  ce 
dernier,  et  par  suite  la  communauté,  par  les  engagements  qu'elle 
contracte  pour  les  besoins  de  son  commerce  *^.  Art  2'20,  al.  I^'. 

Le  principe  que  l'autorisation  du  mari  engage  la  communauté, 
alors  même  que  l'acte  auquel  elle  s'applique  est  relatif  aux  biens 
personnels  de  la  femme,  souffre  exception,  quand  il  s'agit  d'une 
autorisation  donnée,  soit  pour  aliéner  des  biens  propres  à  la 
femme,  soit  pour  accepter  une  succession  immobilière  qui  lui  est 
échue.  La  communauté  n'est  tenue,  ni  de  l'obligation  de  garantie 
contractée  par  la  femme,  ni  des  dettes  grevant  la  succession  qui 
lui  est  échue  ^*.  Art.  1413  et  1432.  L'autorisation  du  mari  n'a 


*'  Le  créancier,  tout  en  conservant  son  action  sur  les  biens  personnels  de  la 
femme,  ne  pourrait  pas,  du  chef  de  celle-ci,  poursuivre  le  solde  de  sa  créance 
sur  les  biens  de  la  communauté  maintenue  entre  les  époux.  Rodière  et  Pont,  II, 
787.  Paris,  24  janvier  18oo,  Sir.,  00,  2,  81.  Cpr.  aussi  :  Paris,  18  octobre 
1834,  Sir.,  53,  2,  83.  Voy.  en  sens  contraire  :  Lyon,  23juillet  1833,  Sir.,  59, 
2,613.  Cet  arrêt  suppose  que  la  communauté  forme  un  être  moral,  ayant  un  pa- 
trimoine distinct  de  celui  des  époux,  et  admet  que  la  femme,  en  contractant  avec 
l'autorisation  du  mari,  engage  directement  la  communauté,  qui  restera  liée  pour 
le  solde  de  la  dette,  bien  que  le  mari  personnellement  se  trouve  libéré  par  l'effet 
du  concordat.  A  notre  avis,  cette  conclusion  porte  en  elle  la  condamnation  de 
l'opinion  de  ceux  qui  considèrent  la  communauté  comme  une  personne  morale, 
placée  entre  les  époux  ou  à  côté  d'eux.  Dans  le  système  de  la  Cour  de  Lyon, 
l'engagement  contracté  par  la  femme  avec  l'autorisation  du  mari,  produirait,  sur 
les  biens  de  la  communauté,  un  effet  que  n'aurait  pas  l'obligation  contractée  di- 
recicment  par  le  mari,  et  créerait  entre  les  créanciers  de  la  communauté  une  dis- 
tinction que  rien  ne  saurait  justifier.  Comment  d'ailleurs  admettre  que  le  créan- 
cier, envers  lequel  la  femme  s'est  engagée  avec  l'autorisation  du  mari,  puisse, 
avant  la  dissolution  de  la  communauté,  exercer,  du  chef  de  sa  débitrice,  des 
poursuites  sur  les  biens  communs,  auxquels  elle  n'aura  définitivement  droit 
qu'en  acceptant  la  communauté?  Enfin,  il  ne  faut  pas  oublier  que  les  biens 
communs  font  partie,  en  cas  de  faillite  du  mari,  de  l'actif  de  la  masse  dont  ils 
forment  d'ordinaire  l'élément  le  plus  important  :  et  l'on  ne  comprendrait  point 
que  le  concordat  ne  libérât  pas  ces  biens,  dans  l'intérêt  du  mari,  comme  il  li- 
bère ses  biens  personnels. 

"Cpr.  I  472,  texte  n°  4,  et  notes  70  à  73.  Zacharise,  |  509,  note  23. 

**  La  loi  écarte  ici  la  présomption  sur  laqpielle  repose  la  disposition  générale 
de  l'art.  1419,  en  partant  de  l'idée  que  les  tiers  sont  avertis,  par  l'objet  même 
des  actes  dont  il  est  question  aux  art.  1413  et  1432,  que  ces  actes  concernent 
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d'autre  effet,  en  pareil  cas,  que  de  permettre  à  l'acquéreur  ou  aux 
créanciers  de  la  succession  de  poursuivre  leurs  droits,  même 
durant  la  communauté,  sur  la  pleine  propriété  des  biens  de  la 
femme  *^. 

Les  dispositions  exceptionnelles  des  art.  1413  et  1432  ne  sont 
pas  susceptibles  d'être  étendues  à  des  actes  qui  offriraient  plus  ou 
moins  d'analogie  avec  ceux  dont  ces  articles  s'occupent,  alors 
même  qu'en  fait,  ils  auraient  été  passés  dans  l'intérêt  de  la  femme, 
et  qu'ils  n'auraient  procuré  aucun  avantage  à  la  communauté  ou 
au  mari  *^. 

L'autorisation  d'ester  en  justice  donnée  par  le  mari  à  la  femme, 
a  pour  effet  de  grever  la  communauté  des  dépens  auxquels  la  femme 
vient  à  être  condamnée,  ainsi  que  des  dommages-intérêts  pro- 
Boucés  à  raison  du  préjudice  causf;  à  la  partie  adverse  par  le  fait 
même  du  procès*'. 

Mais  l'autorisation  donnée  a  la  femme  de  défendre  à  une 
action  mobilière  dirigée  contre  elle,  ne  met  pas  à  la  charge  de  la 
communauté,  le  principal  de  la  dette  au  paiement  de  laquelle  elle 
a  été  condamnée,  quand  il  s'agit  d'une  dette  qui,  d'après  les  prin- 
cipes exposés  au  §  o08,  ne  tombe  pas  dans  la  communauté  ^*. 


principalement  les  intérêts  de  la  femme,  et  que  la  communauté  n'y  est  intéressée 
que  pour  l'usufruit.  Duranton,  XIV,  308.  Odier,  I,  266.  Rodière  et  Pont,  II, 
783.  Demolombe,  IV,  310.  Marcadé,  sur  l'art.  1419,  n"  1.  Tropiong,  H,  846 
et  1050.  Voy.  cep.  Touiller,  XII,  282  ;  Bellot  des  Minières,  I,  p.  387  à  510. 

*S  Cpr.  I  472,  texte  n°  6,  lett.  a,  et  note  93. 

■*6  Demolomhe,  IV,  310.  Rodière  et  Pont,  II,  786.  Marcadé,  loc.  cit.  OJier, 
I,  192  et  247.  Rouen,  27  mai  1834,  Sir.,  53,  2,  17.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Delvincourt,  III,  p.  31  à  32  ;  Battur,  I,  332  ;  Demante,  Thémis,  VIII,  p.  166. 
Duranton,  XIV,  248;  Zacharice,  |  309,  texte  et  note  24;  Troplong,  II,  846, 
et  1229  à  1231.  L'éminent  magistrat  enseigne,  en  particulier,  que  l'enfant  doté 
par  sa  mère  avec  la  simple  autorisation  du  père,  n'a  d'action  pour  le  paiement 
de  la  dot  constituée  à  son  profit,  ni  contre  ce  dernier,  ni  contre  la  communauté. 
n  invoque  à  l'appui  de  cette  opinion  divers  passages  de  Lebrun  et  de  Pothier. 
Mais  ces  auteurs  ne  s'occupent  que  de  la  récompense  à  laquelle  le  mari  peut 
avoir  droit  en  pareil  cas,  et  nullement  de  la  cfuestion  de  savoir  si  l'enfant  a  ou 
non  action  sur  les  biens  du  mari  et  de  la  communauté. 

•♦'  Touiller,  II,  638.  Chauveau,  sur  Carré,  I,  quest.  348.  Rodière  et  Pont, 
lœ.  cit. 

*8  C'est  évidemment  à  tort  que  Zachariae  (|  309,  texte  et  note  19)  enseigne 
le  contraire,  à  propos  des  obligations  résultant  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit, 
commis  par  la  femme  sans  participation  du  mari. 
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c.  Des  engagements  contractés  par  la  femme  comme  mandataire  du  mari. 

Lorsque  la  femme  contracte,  non  point  en  son  nom  personnel, 
mais  comme  mandataire  du  mari,  en  vertu  d'un  mandat  exprès 
ou  tacite,  elle  oblige  celui-ci  et  la  communauté,  sans  s'obliger 
elle-même.  Art.  1420. 

La  femme  est  censée  avoir  mandat  de  son  mari  pour  l'achat  des 
fournitures  de  ménage  et  pour  les  commandes  d'ouvrages  relatifs 
à  l'entretien  de  la  famille,  ainsi  que  pour  le  règlement  des  dettes 
contractées  à  ce  sujet  *^.  Il  en  résulte,  d'une  part,  que  le  mari  est 
tenu  du  paiement  des  dettes  de  cette  nature,  et,  d'autre  part,  que 
les  marchands  et  ouvriers  n'ont  d'action  sur  les  biens  personnels 
de  la  femme,  ni  pendant  la  durée  de  la  communauté,  ni  après  sa 
dissolution,  à  moins,  bien  entendu,  qu'elle  n'ait  accepté  la  commu- 
nauté, auquel  cas  elle  se  trouve  coobligée  au  paiement  de  ces 
dettes,  comme  commune  en  biens  ^°. 

Les  règles  qui  viennent  d'être  posées,  s'appliquent  même  à  l'hy- 
pothèse où  les  époux  ne  font  pas  ménage  commun,  soit  parce  qu'ils 
se  sont  volontairement  séparés,  soit  parce  que  le  mari  refuse  de 
recevoir  la  femme  au  domicile  conjugal^*.  Le  mari  est  donc  encore, 
dans  cette  hypothèse,  seul  tenu  des  dettes  contractées  par  la  femme 
pour  son  entretien  personnel  et  celui  de  ses  enfants.  Il  en  serait 
toutefois  autrement,  si  la  femme  avait  quitté  le  domicile  conjugal 
contre  le  gré  du  mari  ^2,  ou  même,  selon  les  circonstances,  si, 


■49  Dumoulin,  sur  les  art.  112  et  114  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris,  n°  Z. 
Bouliier,  Coutume  de  Bourgogne,  obs.  19,  n"  92.  Lebrun,  liv.  II,  chap.  II, 
sect.  II,  n°  6.  Potbier,  n°  374.  Merlin,  Rép.,  y"  Autorisation  maritale,  |  7. 
ToulUer,  XII,  261  à  273.  Duranton,  XIV,  230.  Vazeille,  Du  mariage,  II,  335. 
Bellot  des  Minières,  I,  p.  247.  Odier,  I,  251.  Rodière  et  Pont,  II,  792.  Demo- 
lombe,  IV,  169.  Marcadé,  sur  l'art.  1420.  Troplong,  II,  839  et  840.  Zacha- 
riae,  |  472,  texte  et  note  44.  Rennes,  11  décembre  1813,  Dev.  et  Car.,  Coll. 
nouv.,  IV,  2,  367.  Civ.  rej.,  14  février  1826,  Sir.,  26,  1,  332. 

30  Voy.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente;  Zachariae,  |  472,  texte  et 
note  45. 

51  Rodière  et  Pont,  II,  793.  Marcadé,  sur  l'art.  1420,  n"  2.  Bordeaux, 
8  juin  1839,  Sir.,  39,  1,  416.  Req.  rej.,  13  février  1844,  Sir.,  44,  1,  662. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Touiller,  XII,  272. 

52  Battur,  I,  323.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Marcadé,  loc.  cit.  Zacharia'. 
I  473,  texte  et  note  44. 
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Tayaut  quitté  de  son  consentement,  elle  recevait  de  lui  une  pen- 
sion pour  subvenir  à  ses  besoins 53_ 

Le  mari  ne  peut  se  faire  décharger  des  obligations  contractées 
par  la  femme  pour  les  besoins  du  ménage,  son  entretien  personnel 
et  celui  des  enfants,  ni  en  justifiant  qu'il  lui  a  toujours  remis  les 
sommes  nécessaires  pour  subvenir  à  ces  dépenses,  ni  en  prouvant 
qu'il  était  absent  au  moment  où  les  fournitures  ont  eu  lieu^^ 

Mais  il  serait  fondé  à  faire  réduire  les  réclamations  des  mar- 
chands et  ouvriers,  s'il  y  avait  excès  manifeste  dans  leurs  fourni- 
tures, eu  égard  à  la  condition  et  à  la  fortune  des  époux".  D'un 
autre  côté,  il  pourrait,  au  moyen  d'une  défense,  adressée  direc- 
tement et  individuellement  aux  fournisseurs,  de  faire  crédit  à  la 
femme,  se  mettre  à  l'abri  de  toute  recherche  de  leur  part^^. 
Un  avertissement  collectif,  donné  par  la  voie  des  journaux,  ne 
serait  point,  en  général  et  à  lui  seul,  suffisant  pour  produire  cet 
effet  «^ 

Lorsque,  par  un  motif  quelconque,  le  mari  parvient  à  se  faire 
décharger,  en  tout  ou  en  partie,  des  obligations  contractées  par  la 
femme  pour  les  causes  qui  viennent  d'être  indiquées,  les  marchands 
et  ouvriers  n'ont  point,  par  cela  seul,  d'action  à  exercer  contre 
celle-ci.  Il  ne  pourraient  la  poursuivre  personnellement  qu'autant 
que,  vivant  séparée  de  son  mari,  elle  aurait  frauduleusement  caché 
sa  qualité  de  femme  mariée,  ou  que,  d'après  les  circonstances,  les 
fournitures  à  elle  faites  devraient  être  considérées  comme  ayant 
réellement  tourné  à  son  profit  *^. 


53  Besançon,  2o  juillet  1866,  Sir.,  67,  2,  48. 

^*  Touiller,  XII,  271,  Glandaz,  Encyclopédie,  y°  Communauté  conjugale, 
n"  179.  Rodière  et  Pont,  II,  794.  Paris,  1"  mai  1823,  Sir.,  24,  2,  96.  Bor- 
deaux, 29  mars  1838,  Sir.,  38,  2,  389. 

53  Riom,  21  novembre  1846,  Sir  ,  47,  2,  243. 

56  ToulUer,  XII,  262.  Demolomie,  IV,  170.  Rodière  et  Pont,  II,  796. 
Rennes,  11  décembre  1813,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  IV,  2,  367. 

57  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Marcadé,  sur  l'art.  1428,  n'  2.  Voy.  cep.  Za- 
cbarise,  loc.  cit. 

58  Touiller  (XII,  272)  et  M.M.  Rodière  et  Pont  (II,  797)  semblent  admettre 
que  la  femme  est  soumise  à  l'action  de  in  rem  verso  toutes  les  fois,  et  par  cela 
seul,  que  le  mari  se  trouve  dégagé.  Mais  cette  manière  devoir  ne  repose,  à  notre 
avis,  que  sur  une  idée  inexacte  de  la  versio  in  rem,  qui  ne  saurait  résulter  du 
seul  fait  que  la  femme  a  reçu  les  fournitures  à  raison  desquelles  elle  est  recher- 
chée, et  qui  suppose  en  outre  qu'elle  en  a  fait  un  emploi  utile,  en  sa  qualité  de 
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Les  règles  spéciales  que  renferment  les  art.  1438  et  1439 
sur  les  dispositions  faites  par  les  deux  époux  conjointement, 
ou  par  l'un  deux ,  pour  l'établissement  de  leurs  enfants  com- 
ELïLfts,  ont  été  expliquées  au  |  oOO,  auquel  nous  nous  bornerons 
à  renvoyer, 

§  510. 

Des  conséquences  du  régime  de  communauté ,  en  ce  qui  concerne 
le  patrimoine  propre  des  époux. 

1°  La  -soumission  au  régime  de  la  communauté  fait  perdre  à 
chacun  des  époux  personnellement,  la  jouissance  de  ses  biens 
propres,  dont  les  fruits  et  les  revenus  entrent  dans  le  fonds  com- 
mun i.  Art.  1401,  n»  ±. 

2°  Ce  régime  a  de  plus  pour  effet,  quant  au  mari,  de  lui  rendre 
pea'sonnelles,  toutes  les  dettes  de  la  communauté  indistinctement^, 
en  ce  sens  que  le  paiement  peut,  du  moins  durant  la  communauté  ^, 
en  être  poursuivi,  pour  le  total,  sur  ses  biens  propres,  sauf  l'indeiii- 
jaité  qui,  selon  les  cas,  pourrait  lui  être  due  par  la  communauté  ou 
par  la  femme.  C'est  amsi  qu'il  aurait  droit  à  une  indemnité  contre 
la  communauté,  s'il  avait  payé,  avec  des  valeurs  à  lui  propres, 
une  dette  qui  y  serait  tombée  de  son  propre  chef,  sans  charge  de 
récompense  de  sa  part,  et  que,  s'il  avait  acquitté,  avec  des  deniers 
à  lui  appartenants,  une  dette  de  la  femme,  il  aurait  droit  à  une 
indemnité  contre  elle  ou  contre  la  communauté,  selon  que  la  dette 
ne  serait  tombée  dans  la  communauté  qu'à  charge  de  récompense 
de  la  part  de  la  femme,  ou  qu'elle  y  serait  entrée  d'une  manière 
absolue. 


femme  mariée  et  de  mère  de  famille.  Serait-il  possible  d'admettre  la  versio  in 
rem  dans  le  cas,  par  exemple,  où  les  engagemeats  de  la  femme  ayant  été  réduits 
comme  excessifs,  les  fournisseurs  voudraient  répéter,  contre  cette  dernière,  la 
partie  de  leur  créance  pour  laquelle  ils  n'auraient  pas  d'action  contre  le  mari? 
Cpr.  Req.  rej.,  30  novembre  1868,  Sir.,  69,  1,  219. 

*  Cpr.  I  507,  texte  n°  2. 

â  Ainsi,  les  dettes  qui  sont  entrées  dans  la  communauté  du  chef  de  la  femme, 
et  celles  qu'elle  a  contractées,  fût-ce  dans  son  intérêt  personnel,  avec  l'aulori- 
»atiou  du  mari,  peuvent  être  poursuivies  pour  le  tout  contre  ce  dernier,  tant  que 
ia  communauté  n'est  pas  dissoute.  Art,  1409,  n"  i.,  et  1419. 

3  jQpr,  ait.  1483,  et  |  â20,  r  1. 
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Sauf  les  modifications  qui  viennent  d'être  indiquées,  les  droits 
et  les  obligations  du  mari  relativement  à  son  patrimoine  propre, 
sont  les  mêmes  que  s'il  n'existait  pas  de  communauté  de  Liens 
entre  lui  et  sa  femme. 

3°  La  soumission  au  régime  de  la  communauté  fait  perdre  à  la 
femme,  non-seulement  la  jouissance,  mais  encore  l'administration 
de  ses  biens  propres,  laquelle  passe  au  mari  en  qualité  de  chef 
de  la  communauté.  Il  en  est  ainsi  quant  à  l'administration,  même 
en  ce  qui  concerne  les  biens  dont  la  jouissance  seule  aurait  été 
réservée  à  la  femme.  Art.  1428,  al.  1. 

La  femme  peut  cependant  se  réserver,  par  une  clause  du  contrat 
de  mariage,  l'administration  de  tout  ou  partie  de  ses  biens  propres, 
et,  à  plus  forte  raison,  le  droit  de  toucher  annuellement,  sur  ses 
revenus  et  sur  ses  seules  quittances,  une  certaine  somme  pour  son 
usage  personnel.  La  somme  ainsi  réservée  constitue  pour  elle  une 
propriété  personnelle,  de  sorte  que  si,  malgré  son  opposition,  le 
mari  touche  la  totaUté  de  ses  revenus,  elle  a  le  droit  d'exiger  la 
restitution  des  sommes  indûment  retenues  à  son  préjudice*. 

Les  tiers,  donateurs  ou  testateurs,  peuvent  aussi  réserver  au 
profit  de  la  femme,  l'administration  des  biens  dont  ils  disposent 
en  sa  faveur  ^. 

Gomme  administrateur  des  biens  propres  de  la  femme,  le  mari 
est  soumis  aux  obligations  qui  pèsent  sur  tout  administrateur  de 
la  fortune  d'autrui.  Ainsi,  il  doit  les  gérer  en  bon  père  de  famille, 
et  il  répond  de  leur  perte  ou  dépérissement,  lorsqu'il  a  négligé 
d'apporter  les  soins  convenables  à  leur  conservation,  ou  qu'il  a 
omis  d'interrompre  une  prescription  qui  courait  contre  la  femme. 
Art.  1428,  al.  4,  et  i'âoi^.  Il  peut  même  être  déclaré  responsable 
de  la  dot  constituée  à  sa  femme,  si  c'est  par  sa  faute  ou  sa  négli- 
gence qu'elle  ne  lui  a  pas  été  payée  ^. 

D'un  autre  côté,  le  mari  jouit,  quant  aux  biens  propres  de  la 
femme,  des  pouvoirs  qui  appartiennent,  en  général,  à  tout  admi- 
nistrateur légal  de  la  fortune  d'autrui. 

Ainsi,  il  a  le  droit  de  louer  les  biens  delà  femme,  de  résilier  les 


*  Cpr.  I  504,  texte  el  note  4.  Cw.  rej.,  16  avril  1867,  Sir.,   67,  1,  2â2. 

5  Cpr.  I  507,  texte  n"  1,  notes  20  et  21. 

6  Cpr.  I  214,  texte  A,  n"  2,  notes  17  et  18. 

'  Gk.  rej.,  19  janvier  1863,  Sir.,  63,  1,  187. 
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baux  y  relatifs  ^,  de  poursuivre  le  recouvrement  de  ses  créances 
propres  et  d'en  toucher  le  montant 9,  de  les  céder  par  voie  de 
transport,  et  d'aliéner  les  meubles  corporels  dont  elle  s'est  réservé 
la  propriété  *". 

Ainsi  encore,  il  peut  exercer  seul  les  actions  mobilières  ou  pos- 
sessoires,  relatives  aux  biens  propres  de  la  femme,  lors  même 
qu'il  s'agirait  d'une  action  concernant  un  objet  mobilier  ou  un 
immeuble  dont  la  jouissance  lui  eût  été  réservée.  La  femme  n'est 
pas  admise,  sauf  en  cas  de  collusion,  à  attaquer,  par  tierce  op- 
position, les  jugements  rendus  contre  le  mari  seul  sur  de  pareilles 
actions!*.  Art.  1428,  al.  2. 

Le  mari  est,  en  principe,  autorisé  à  toucher,  sur  ses  seules 
quittances,  les  créances  de  la  femme,  alors  même  qu'il  s'agit  de 
sommes  soumises  à  emploi  ou  remploi,  en  vertu  d'une  clause  spé- 
ciale du  contrat  de  mariage  i'^.  Il  en  serait  toutefois  autrement,  s'il 
résultait  de  l'ensemble  de  ce  contrat,  que  la  femme  a  entendu  se 
réserver,  non-seulement  le  droit  d'exiger  immédiatement  du  mari 
l'emploi  ou  le  remploi  convenu,  mais  encore  un  recours  contre  les 
tiers  qui  auraient  payé  entre  les  mains  de  ce  dernier,  sans  que  cet 
emploi  ou  ce  remploi  eût  été  effectué.  Dans  ce  cas,  les  paiements 
faits  en  dehors  de  toute  participation  ou  approbation  de  la  femme 
ne  seraient  pas  libératoires  à  son  égard '^. 


8  Paris,  26  février  18o0,  Sir.,  ol,  2,  796. 

9  Paris,  19  juin  1838,  Sir.,  42,  2,  424,  à  la  note.  Angers,  26  juin  1842, 
Sir.,  42,  2,  424.  Req.  rej.,  2o  juillet  1843,  Sir.,  31,  1,  238. 

*0  Voy.  sur  ces  deux  derniers  points  :  |  322,  texte  n°  3,  et  note  33. 

it  Mais  la  femme,  dont  les  intérêts  se  trouveraient  compromis  par  la  faute  ou 
la  négligence  du  mari,  aurait  son  recours  contre  ce  dernier.  Duranton,  XIV,  313. 

12  Une  pareille  clause  ne  doit  pas,  en  principe,  être  considérée  comme  res- 
trictive des  pouvoirs  du  mari.  Il  est  possible,  qu'en  la  stipulant,  la  femme  n'ait 
eu  d'autre  but  que  de  se  réserver  comme  propres  les  sommes  à  employer,  ou  de 
s'assurer  le  droit  d'exiger  un  remploi  immédiat  des  sommes  provenant  de  l'alié- 
nation de  ses  propres  ;  et,  dans  le  doute,  c'est  cette  interprétation  qu'il  faut 
préférer,  comme  s'éloignant  le  moins  des  règles  de  la  communauté  légale.  Ro- 
diêre  et  Pont,  I,  699.  Rouen,  1"  mars  1839,  Dalloz,  1840,  2,  43.  Bordeaux, 
30  avril  1840,  Dalloz,  1841,  2,  16.  Bourges,  7  juin  1842,  Dalloz,  184.3,  2,  33. 
Civ.  cass.,  1^'  mars  1839,  Sir.,  59,  1,  402.  Voy.  en  sens  contraire  :  Odier, 
I,  316. 

15  Si  les  clauses  destinées  à  restreindre  les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens 
communs,  sont  destituées  de  toute  efficacité,  il  n'en  est  pas  de  même  de  celles 
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Le  même  principe  et  la  même  exception  s'appliquent,  inutotis 
mutandis,  auK  cessions,  consenties  par  le  mari,  de  créances  de  la 
femme,  soumises  à  une  condition  de  remploi  ^*. 

Les  baux  passés  sans  fraude  '*,  par  le  mari  seul,  de  biens 
propres  de  la  femme,  lient  cette  dernière,  même  en  cas  de  renon- 
ciation à  la  communauté  *^.  Ce  principe  est  cependant  soumis  aux 
restrictions  suivantes  : 

a.  Les  baux  faits  pour  un  terme  excédant  neuf  ans  ne  sonf, 
après  la  dissolution  de  la  communauté,  obligatoires  à  l'égard  de 
la  femme  ou  de  ses  héritiers,  que  pour  le  temps  qui  reste  à  courir, 
soit  de  la  première  période  de  neuf  ans,  si  les  parties  s'y  trouvent 
encore,  soit  de  la  seconde,  et  ainsi  de  suite.  Le  fermier  ou  loca- 


qm  ont  pour  objet  de  limiter  ses  pouvoirs,  comme  administrateur  des  biens  per- 
sonnels de  la  femme.  Celle-ci,  en  effet,  ayant  le  droit,  même  sous  le  régime 
de  la  communauté,  de  se  réserver  l'administration  de  certains  de  ses  biens,  elle 
a,  par  cela  même,  incontestablement  la  faculté,  tout  en  laissant  cette  administra- 
tion au  mari,  d'y  attacher  des  restrictions  ou  conditions  destinées  à  garantir  ses 
intérêts.  Or,  de  telles  stipulations  sont,  d'après  leur  objet  m'orne,  opposables 
aux  tiers  ;  il  doit  en  être  spécialement  ainsi  des  clauses  d'emploi  et  de  remploi, 
lorsqu'il  est  certain  qu'elles  ont  été  stipulées  dans  le  but  de  restreindre  le  pou- 
voir du  mari,  de  toucher  les  suinmes  propres  à  la  femme.  Rodière  et  Pont,  loc. 
cit.  Cpr.  Req.  rej.,  22  novembre  1820,  Sir.,  21,  1,  404.  Voy.  en  sens  con- 
traire :  Troplong,  III,  1083.  Suivant  cet  auteur,  la  clause  d'emploi  ou  de  rem- 
ploi ne  concernerait  que  les'rapports  des  époux  entre  eux,  et  ne  serait  jamais 
opposable  aux  tiers,  quels  que  fussent  les  termes  dans  lesquels  elle  aurait  été 
conçue.  Cette  opinion,  trop  absolue  à  noire  avis,  est  la  suite  de  la  confusion  que 
l'on  fait  assez  généralement,  entre  la  question  décidée  au  texte  et  celle  de  sa- 
voir si  la  clause  d'emploi  ou  de  remploi,  stipulée  dans  un  contrat  de  mariage 
qui  établit  le  régime  de  la  communauté,  imprime  aux  propres  de  la  femme  un 
'caractère  plus  ou  moins  prononcé  d'inaliénabilité,  de  telle  sorte  qu'elle  ne  puisse 
renoncer  au  bénéfice  de  cette  clause,  et  que  les  créanciers  envers  lesquels  elle 
s'est  obUgée  pendant  le  mariage,  se  trouvi  nt  privés  du  droit  d'exercer  des  pour- 
suites sur  les  biens  qui  en  forment  l'objet.  Voy.  sur  cette  dernière  question  : 

1  S33,  texte  et  note  10. 

1*  Lyon,  11  juillet  1857,  Sir.,  38,  2,  6. 

*3  Touiller,  XII,  408.  Zacharije,  §  310,  texte  et  note  9.  Cpr.  Bordeaux, 

2  février  1832,  Sir.,  XXXII,  2,  421  .—Le  fait  seul  de  la  vileté  du  prix  ne  suffirait 
pas,  en  l'absence  de  toutes  circonstances  de  fraude,  pour  autoriser  la  femme  à 
demander  l'annulation  du  bail.  Touiller,  loc.  cit.  Proudhon,  Be  l'usufruit,  III, 
1219.  Troplong,  Du  lowige,  I,  134;  Le  la  communauté,  II,  1030.  Rodière  et 
Pont,  II,  924.  Req.  rej.,  11  mars  1824,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  VII,  1,  412. 

*6  Touiller,  XII,  407.  Zachariaî,  §  310,  texte  et  note  10. 
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taire  n'a  doue,  en  pareil  cas,  que  le  droit  d'achever  lu  jouissance 
de  la  période  de  neuf  ans  qui  court  au  moment  de  la  dissolution 
de  la  communauté.  Art.  1429. 

b.  Les  baux,  de  quelque  durée  que  ce  soit^^,  passés  ou  renou- 
velés plus  de  trois  ans  avant  l'expiration  du  bail  courant,  s'il  s'agit 
de  biens  ruraux,  et  plus  de  deux  ans  avant  la  même  époque  s'il 
s'agit  de  maisons,  ne  sont  pas  obligatoires  pour  la  femme  ou  pour 
ses  héritiers,  à  moins  que  leur  exécution  n'ait  commencé  avant  la 
dissolution  de  la  communautés^;  et,  dans  ce  cas-là  même,  ils  ne 
peuvent  leur  être  opposés  que  pour  la  période  de  neuf  ans  courant 
au  moment  de  cette  dissolution.  Art.  1430  cbn.  1429. 

Lorsque  la  femme  ou  ses  héritiers  s'opposent  à  la  continuation 
d'un  bail  fait  pour  plus  de  neuf  ans,  ou  qu'ils  refusent  d'exécuter 
un  bail,  de  quelque  durée  que  ce  soit,  passé  ou  renouvelé  avant 
les  époques  qui  viennent  d'être  indiquées,  le  preneur  ne  pent  ré- 
clamer aucune  indemnité  contre  le  mari*^,  à  moins  que  celui-ci 
ne  l'ait  induit  en  erreur  sur  la  propriété  des  biens,  ou  qu'il  ne  se 
soit  porté  fort,  au  nom  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers,  pour  l'exé- 
cution ou  la  continuation  du  bail  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté -". 

Le  droit  qui  appartient  au  mari  de  louer,  dans  les  limites  qui 

17  L'application  de  l'art.  1430  est  indépendante  de  la  durée  pour  laqpielle 
ont  été  faits  les  baux  dont  il  est  ici  question.  Beljot  des  .Minières,  I,  p.  497. 
Troplong,  Bu  louage,  I,  152;  de  la  communauté,  II,  1029.  Rodière  et  Pont, 
II,  922.  Marcadé,  sur  l'art.  1430,  n°  2.  Zachariœ,  |  SIC,  texte  et  note  7.  — 
C'est  é\-idemment  à  tort  qiie  Proudhon  {De  l'usufruit,  III,  1213)  enseigne,  en 
se  fondant  sur  les  ternies  de  l'art.  1430,  les  baux  de  neuf  ans  et  au-dessous,  que 
les  baux  de  plus  de  neuf  ans,  passés  ou  renouvelés  par  le  mari  avant  les  épo- 
ques indiquées  dans  cet  article,  sont  absolument  inefficaces  à  l'égard  de  la 
femme,  même  dans  le  cas  où  l'exécution  en  aurait  commencé  avant  la  dissolu- 
tion de  la  communauté. 

**  jLa  circonstance  que  la  communauté  aurait  duré  jusqu'après  l'époque  à  la- 
quelle les  baux  auraient  pu  être  valablement  passés  ou  renouvelés  serait  sans 
influence  sur  le  sort  de  ces  baux.  Touiller,  XII,  412.  Zachariaî,  |  510,  note  8. 

*9  II  résulte  de  là,  qpie  la  femme  peut  refuser  d'exécuter  de  pareils  baux, 
même  dans  le  cas  où  elle  succède  au  mari  à  titre  universel.  Rodière  et  Pont, 
II,  919,  note  2.  Bruxelles,  29  juiUet  1812,  Sir.,  14,  2,  63. 

20  TouUier,  XII,  403  et  406.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  499.  Duranton,  XIV, 
314.  Rodière  et  Pont,  II,  923.  Marcadé,  sur  l'art.  1430,  n»  a. 

2«  Civ.  cass.,  18  août  1868,  Sir.,  69,  1,  17. 
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viennent  d'être  indiquées,  les  biens  de  la  femme,  n'emporte  pas 
pour  lui,  de  sa  nature,  le  droit  de  céder  par  anticipation  les  loyers 
qui  resteraient  à  écheoir  après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté ^^ 

Le  mari  ne  peut,  sans  le  consentement  de  la  femme,  aliéner  les 
immeubles  de  celle-ci  "'■^.  Il  ne  peut  pas  davantage,  en  sa  qualité 
d'administrateur  des  biens  de  la  femme,  exercer  seul  les  actions 
pétitoires  relatives  à  ces  biens -3.  Art.  1428,  al.  3,  etarg.  a  con- 
trario de  l'ai.  2  de  cet  article. 

Lorsque  le  mari  a  aliéné  seul  un  immeuble  de  la  femme,  celle-ci 
a  le  droit,  même  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  de  re- 
vendiquer cet  immeuble  en  totalité.  Elle  n'est  tenue,  en  pareil  cas, 
que  de  contribuer  pour  moitié  à  la  restitution  du  prix  et  au  paie- 
ment des  dommages-intérêts  qui  seraient  prononcés  au  profit  de 
l'acquéreur  ^*. 

22  On  doit  en  conclure  que  le  mari  ne  peut,  sans  le  consentement  de  sa  femme, 
concéder  l'ouverture  d'une  carrière  ou  d'une  minière  sur  un  propre  de  celle-ci. 
Amiens,  30  novembre  1837,  Sir.,  38,  2,  369. 

23  Voy.  cep.  la  distinction  établie  au  |  S09,  teste  n"  3,  et  note  20.  Voy. 
aussi,  quant  aux  actions  en  partage  :  art.  818,  et  |  621. 

24  La  question  de  savoir  si  la  femme,  qui  accepte  la  communauté,  est  admise 
à  revendiquer  son  immeuble  propre,  aliéné  par  le  mari  seul,  ne  peut  souffrir  diffi- 
culté, lorsque  cet  immeuble  a  été  vendu  avec  déclaration  qu'il  appartenait  a  la 
femme,  ou  lorsque,  même  en  l'absence  d'une  pareille  déclaration,  l'acquéreur 
a  connu  cette  circonstance.  Dans  ces  cas,  en  effet,  ce  dernitTij'a  pas  véritable- 
ment droit  à  garantie,  et  n'est  admis  qu'à  répéter,  condiciione  sine  causa,  le  prix 
par  lui  payé.  La  controverse  ne  peut  donc  s'élabUr,  d'une  manière  sérieuse,  que 
sur  l'bypolbèse  où  le  mari  a  vendu,  comme  lui  appartenant,  et  à  un  acquéreur 
de  bonne  foi,  un  propre  de  sa  femme.  Nos  anciens  auteurs,  à  quelques  rares 
exceptions  près,  n'avaient  jamais  mis  en  doute  que  celle-ci  ne  fût  reeevable  à  le  re- 
vendiquer pour  la  totalité,  et  ne  s'étaient  divisés  que  sur  la  question  de  savoir  si 
elle  ne  devait,  en  pareil  cas,  que  la  restitution  de  la  moitié  du  prix,  ou  si  elle  se 
trouvait,  en  outre,  soumise  au  paiement  de  la  moitié  des  dommages-intérêts  de 
l'acheteur.  Voy.  Cboppin,  Sur  la  coutume  de  Paris,  liv.  II,  tit.  I,  n°  30; 
L'Hommeau,  Maximes,  liv.  III,  De  la  communauté  de  biens,  p.  287  ;  Charondas, 
Béjianses,  liv.  X  ;  Lalande,  Sur  la  coutume  d'Orléans,  art.  187  ;  Coquille,  Sur 
la  coutume  de  Nivernois,  chap.  XXIIl,  art.  4;  Renusson,  De  la  communauté, 
part.  I,  chap.  VI,  n°'  64  cà  69  ;  Lebrun,  De  la  communauté,  liv.  II,  chap.  III, 
sect.  I,  n°*  38  et  39  ;  Duplessis,  De  la  communauté,  liv.  I,  chap.  IV,  note  Kk; 
Boucheul,  Sur  la  coutume  de  Poitou,  art.  2.30,  n°  10;  Bourjon,  Droit  commun 
de  la  France, '^Y.  UI,  til.  X,  part.  IV,  chap.  11,  ai""  10  à  14.  Polhier,  qui  dans 
son  Traité  de  la  vente  (n°  180),  avait  d'abord  enseigné,  par  application  de  la 
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Encore  peut-elle,  conformément  à  l'art.  1483,  se  décharger  de 
cette  obligation,  en  otîrant  d'abandonner  à  ce  dernier  son  émolu- 
ment de  communauté. 

La  femme  autorisée  à  cet  effet  par  son  mari,  est  recevable  à 
exercer,  même  avant  la  dissolution  de  la  communauté,  l'action  en 
revendication  qui  lui  compète"^*.  Mais  elle  ne  devrait  pas,  ce 

maxime  Quem  de  eviciione  tenet  actio,  eumdem  agentem  repellit  exceptio,  que  la 
femme  ne  peut,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  revendiquer  que  pour 
moitié  ses  immeubles  propres  vendus  par  le  uiari,  s'est  rétracté  dans  son  Traité 
de  la  coinmunaulé[n"  2o3),  où  il  reconnaît,  conformément  à  l'opinion  générale, 
qu'elle  est  autorisée  à  les  revendiquer  pour  le  tout.  Plusieurs  auteurs  modernes 
ont  cependant  repris  l'opinion  abandonnéeparPothier.Voy.  Touiller,  XII,  226; 
Duvergier,  sur  TouUier,  loc.  cit.  :  Marcadé,  sur  l'art.  1428,  n°  3  ;  Troplon?, 
De  la  vente,  I,  463,  Delà  communauté,  II,  730  à  733  ;  Zachariae,  §  oiO,  note  3. 
Vo3^  aussi  :  Amiens,  18  juin  1814,  Sir.,  13,  2,  40.  L'erreur  dans  laquelle  ces 
auteurs  sont  tombés,  à  notre  avis,  provient  d'une  fausse  assimilation  des  effets 
qu'entraîne  l'acceptation  de  la  communauté,  avec  ceux  qui  découlent  de  l'accep- 
tation d'une  succession.  L'héritier  pur  et  simple,  qui  succède  aux  obligations  du 
défunt,  telles  qu'il  les  avait  contractées,  en  est  tenu  dans  toute  leur  étendue. 
La  femme,  au  contraire,  ne  succède  pas  au  mari  et  ne  prend  pas  sa  place.  Ce 
n'est  qu'en  qualité  d'associée,  qu'elle  peut  être  tenue  des  obligations  contractées 
par  ce  dernier.  A  ce  titre,  elle  est  bien  soumise  à  la  restitution  de  la  moitié  du 
prix  payé  par  l'acheteur,  et  même  au  paiement  de  la  moitié  des  dommages- 
intérêts,  qui  peuvent  lui  être  dus  ;  mais  elle  ne  saurait  être  obligée  de  respecter 
l'aliénation  faite  parle  mari,  qui  n'a  pu  la  soumettre  à  une  pareille  obligation, 
par  cela  même  qu'il  lui  éiait  défendu  de  vendre  le  propre  de  la  femme  sans  son 
consentemenl.  Ces  deux  propositions,  quoi  qu'en  dise  Mareadé,  ne  sont  nullement 
contradictoires.  Si,  dans  les  circonstances  ordinaires,  et  alors  que  le  recours 
pour  cause  d'éviction  est  dirigé  contre  le  vendeur  lui-même,  ou  contre  son 
héritier  qui  le  représente,  l'obligation  de  payer  des  dommages-intérêts  à  l'ache- 
teur évincé,  n'est  que  la  conséquence  de  celle  de  garantir  la  paisible  possession, 
et  n'a  pas  d'autre  cause,  il  n'en  est  plus  de  même  dans  l'hypothèse  qui  nous 
occupe,  La  femme,  quoique  n'étant  pas  soumise  à  la  garantie  de  la  vente  de 
son  propre,  n'en  est  pas  moins  tenue,  comme  commune  en  biens,  de  la  moitié 
des  condamnations  qui,  de  ce  chef,  seront  prononcées  contre  son  mari,  comme 
de  celles  qui  le  seraient  à  tout  autre  titre.  La  cause  de  son  engagement  sous  ce 
rapport,  réside  dans  l'acceptation  de  la  communauté,  et  il  n'est  pas  besoin, 
pour  l'expliquer,  de  la  rattacher  à  une  obligation  de  garantie  à  laquelle  elle  se 
trouverait  personnellement  soumise.  Duranton,  XIV,  321.  Odier,  I,  281.  Ro- 
dière  et  Pont,  II,  912. 

25  Lorsque  la  femme  agit  avec  l'autorisatiou  du  mari,  on  ne  voit  pas  de  motif 
(jui  s'oppose  à  la  recevabilité  de  sa  demande.  En  vain  dirait-on  que,  le  mari  ayant 
le  droit  de  disposer  des  fruits  des  immeubles  propres  de  la  femme,  la  vente  par 
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semble,  être  admise  à  la  former  avant  cette  époque,  contre  la  vo- 
lonté du  mari,  et  avec  la  simple  autorisation  de  justice  ^^. 

Du  reste,  la  femme  n'est  pas  obligée  de  s'en  tenir  à  son  droit  de 
revendication  ;  elle  est  autorisée,  si  elle  le  préfère,  à  réclamer  de 
la  communauté,  à  titre  de  récompense,  le  prix  pour  lequel  l'alié- 
nation a  eu  lieu  27. 

Abstraction  faite  des  droits  et  des  pouvoirs  qui  appartiennent  à 
la  communauté  ou  au  mari  sur  les  biens  propres  de  la  femme, 
celle-ci  jouit,  relativement  à  ces  biens,  des  mêmes  droits  dont  elle 


lui  passée  doit  tout  au  moins  sortir  son  effet  quant  à  la  jouissance,  tant  que  la 
communauté  n'est  pas  dissoute.  II  en  serait  sans  doute  ainsi,  si  le  mari  avait  fait 
un  acte  principalement  et  directement  relatif  à  la  disposition  des  fruits;  mais 
tel  n'est  pas  le  caractère  d'une  vente  portant  sur  l'immeuble  lui-même  :  et  le 
droit  de  jouissance  n'étant,  en  ce  cas,  pour  l'acquéreur,  qu'une  conséquence  delà 
transmission  de  la  propriété,  il  ne  saurait  avoir  pour  effet  de  faire  maintenir, 
m^me  temporairement,  la  vente  passée  à  son  profit.  Plus  vainement  encore  objec- 
terait-on que,  par  cela  même  que  la  prescription  ne  court  pas  pendant  le  mariage 
contre  l'action  de  la  femme,  elle  est  aussi  non  recevable  à  la  former  avant  la 
dissolution  de  la  communauté.  En  effet,  si  la  femme  peut,  sans  avoir  aucune 
prescription  à  craindre,  se  dispenser  de  former  son  action  durant  le  mariage, 
il  n'en  résulte  nullement  qu'il  lui  soit  interdit  de  le  faire.  Nous  ajouterons  que, 
sous  plus  d'un  rapport,  les  époux  peuvent  avoir  intérêt  à  reprendre  immédia- 
tement possession  de  l'immeuble.  Rennes,  14  juin  18il,  Sir.,  41,  2,  578. 
Voy.  cep.  Zachariae,  loc.  cit. 

2>i  Cette  proposition  était  controversée  dans  l'ancien  Droit.  Admise  par  Coquille 
[Questions  et  réponses,  n"  lOo),  Yalin  {Sur  la  coutume  de  La  Rochelle,  art.  22, 
I  1,  n"  43)  et  Perrière  (Sur  la  coutume  de  Paris,  art.  226),  elle  était  rejetée 
par  d'Argentré  [Sur  la  coutume  de  Bretagne,  art.  419,  gl.  1,  cas.  2),  et  par 
Lebrun  (liv.  II,  chap.  II,  sect.  IV,  n»  27).  Les  auteurs  molernes  se  sont,  en 
général,  prononcés  pour  l'opinion  émise  au  texte.  Voy.  Touiller,  XII,  400  ; 
Duranton,  XIV,  320;  Odier,  I,  283;  Rodière  et  Pont,  II,  913;  Troplong,  II, 
988.  Ce  qui  nous  détermine  à  adopter  cette  opinion,  c'est  qu'il  serait  contraire 
à  l'esprit  de  la  loi  que  la  femme  pût,  malgré  l'opposition  du  mari,  intenter  une 
action  qui,  devant  réfléchir  contre  ce  dernier,  serait  de  nature  à  troubler  la  paix 
du  ménage.  D'ailleurs,  la  femme  serait  sans  qualité  pour  demander  le  délaisse- 
ment de  limmeuble,  soit  à  son  profit,  soit  au  profit  de  son  mari,  et  elle  n'aurait 
aucun  moyen  de  contraindre  celui-ci  à  le  reprendre. 

27  Odier,  1,  281.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Troplong,  II,  986.  Zacharia?, 
I  511,  note  10,  in  fine.  —  La  femme  a  intérêt  à  prendre  le  pnrti  indiqué  au 
texte,  lorsque  l'immeuble  aliéné  a  péri,  ou  que,  par  une  cause  quel'onque,  sa 
valeur  au  moment  de  la  dissolution  de  la  communauté  est  inférieure  au  prix 
d'aliénation. 
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jouirait  s'il  n'existait  pas  de  communauté.  Ainsi,  la  femme  peut, 
avec  l'autorisation  du  mari,  ou,  à  son  refus,  avec  celle  de  la  jus- 
tice 2*,  engager  ses  biens,  soit  dans  son  intérêt  personnel,  soit  dans 
celui  du  mari  ou  d'un  tiers,  les  grever  de  servitudes  ou  d'hypo- 
thèques, et  même  les  aliéner.  Ainsi  encore,  la  femme  peut,  lorsque 
les  immeubles  h.  elle  propres  ont  été  compris  dans  une  saisie  pra- 
tiquée contre  son  mari,  en  demander  la  distraction,  sans  avoir  au 
préalable,  provoqué  la  séparation  de  biens ^^. 

4°  La  femme  qui  a  contracté  seule,  sous  l'autorisation  du  mari 
ou  celle  de  la  justice,  est  personnellement  engagée  pour  le  tout 
envers  les  tiers  avec  lesquels  elle  a  traité,  peu  importe  qu'elle  ait 
agi,  soit  dans  son  intérêt  personnel,  soit  dans  celui  du  mari  ou 
de  la  communauté.  Il  en  est  de  même  lorsque,  concourant  à  un 
acte  passé  par  le  mari,  elle  s'est  obligée  solidairement  avec  lui. 
Que  si  elle  ne  s'était  obligée  que  conjointement  avec  son  mari,  elle 
ne  pourrait  être  recherchée  par  les  tiers  que  pour  la  moitié  de  la. 
dette.  Art.  1487. 

Quant  aux  effets  des  engagements  de  la  femme  dans  ses  rapports 
avec  le  mari,  ils  sont  régis  par  des  règles  spéciales,  qui  s'écartent 
à  plusieurs  égards  des  principes  du  Droit  commun. 

Lorsque  la  femme  s'est  engagée  seule,  soit  avec  l'autorisation  de 
la  justice,  soit  même  avec  celle  du  mari,  elle  est,  en  général,  cen- 
sée avoir  agi  dans  son  intérêt  personnel,  et  doit,  par  conséquent, 
récompense  ou  indemnité  à  la  communauté  ou  au  mari  qui  aurait 
acquitté  sa  dette.  Art.  1419,  m  fine.  Que  si,  contrairement  à  cette 
présomption,  il  résultait  de  l'objet  même  de  l'obligation  ou  d'autres 
circonstances,  que  la  dette  a  été  conti  actée  dans  l'intérêt  de  la 
communauté  ou  du  mari,  la  femme  aurait,  selon  les  cas,  droit  à 
récompense  ou  ii  indemnité. 

Lorsque  la  femme  s'est  engagée,  conjointement  ou  solidaire- 
ment, avec  le  mari,  elle  est  réputée  vis-à-vis  de  ce  dernier  ne  s'être 
obligée  que  comme  caution,  et  elle  a,  par  conséquent,  droit  à  ré- 
compense ou  indemnité  pour  les  suites  de  son  engagement  3". 

28  Les  engagements  que  la  femme  contracte  avec  l'autorisation  de  la  justice, 
ne  peuvent  cependant  porter  atteinte  à  l'usufruit  cpii  appartient  à  la  commu- 
nauté. Gpr.  I  472,  texte  n°  6  ;  |  509,  texte  n"  5;  Zachaiiœ,  |  510,  note  12. 

29  Cpr.  Gode  de  procédure,  art.  723  et  suiv.  Golmar,  24  janvier  1832,  Sir., 
32,  2,  657. 

50  Cpr.  Bourges,  5  mai  1830,  Sir,,  30,  2,  185;  Req.  rej.,  7  mars  1842, 
Sir.,  42,  1,  640. 
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Art.  1431.  Cette  présomption  peut  être  combattue  parla  preuve 
que  l'obligation  a  été  contractée  dans  l'intérêt  de  la  femme. 

Elle  ne  saurait  d'ailleurs  être  opposée,  ni  au  créancier  envers 
lequel  la  femme  s'est  obligée  ^i ,  ni  au  tiers  ,  codébiteur  ou 
caution,  qui,  après  avoir  payé  la  dette,  exerce  son  recours  contre 
elle  32. 

D'un  autre  côté,  la  disposition  de  l'art,  1431  cesse  d'être  appli- 
cable, même  vis-à-vis  du  mari,  dans  l'hypothèse  où  la  femme  a 
cautionné,  conjointement  ou  solidairement,  avec  lui  la  dette  d'un 
tiers,  par  exemple  d'un  de  leurs  enfants ^3. 


i  ^11. 

Des  récompenses  ou  indemnités  dues  aux  époux  par  la 
communauté^. 

1°  Des  causes  qui  y  donnent  lieu. 

Toutes  les  fois  que  la  communauté  s'est  enrichie  ou  qu'elle  a  été 
avantagée  aux  dépens  des  propres  de  l'un  des  époux,  elle  doit  ré- 
compense à  ce  dernier  ou  à  ses  héritiers,  jusqu'à  concurrence  de 
ce  dont  elle  a  profité  2.  Art.  1433. 


5*  Rodière  et  Pont,  II,  806  et  807.  Mareadé,  sur  l'art.  1431,  n"  1 .  Zachariaî, 
I  510,  note  16,  in  fine.  Limoges,  20  février  1833,  Sir.,  5o,  2,  314.  —  Elle 
ne  peut  notamment  opposer  au  créancier  l'exception  établie,  par  l'art.  2037, 
au  profit  de  la  caution.  Paris,  16  avril  1864,  Sir.,  64,  2,  289. 

52  Req.  rej.,  29  novembre  1827,  Sir.,  28,  1,  169.  Giv.  rej.,  4  décembre 
lào5,  Sir.,  37,  1,  206.  Voy.  en  sens  contraire  :  Zacharite,  |  310,  note  14. 

35  Rennes,  22  novembre  1848,  Sir.,  52,  2,  134.  Gpr.  Zacbaria:>^  |  310, 
texte  et  note  13. 

*  Cpr.  sur  cette  matière  :  Essai  sur  les  récompenses,  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté légale,  par  Menesson;  Paris,  1853,  1  vol.  in-8". 

2  Ce  principe  ne  s'est  établi  que  successivement.  L'ancienne  coutume  de  Pa- 
ris n'accordait  de  récompense,  même  pour  le  prix  des  propres  aliénés  pendant  le 
mariage,  cpi'autant  que  le  remploi  ou  la  récompense  avait  été  expressément  sti- 
pulé, soit  dans  le  contrat  de  mariage,  soit  dans  l'acte  d'aliénation.  Mais  comme 
cette  législation  offrait  aux  conjoints  le  moyen  de  s'avantager  pendant  le  ma- 
riage, la  nouvelle  coutume  de  Paris  (art.  232)  admit,  pour  ce  cas  spécial,  le 
principe  de  la  récompense,  indépendamment  de  toute  convention  des  parties. Cette 
disposition  fut  adoptée,  comme  tendant  à  écarter  les  surprises  de  la  part  de 
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C'est  ce  qui  a  lieu  dans  les  hypothèses  suivantes  ^  : 
a.  Lorsque  des  immeubles  ou  des  meubles  propres  à  l'un, des 
époLiK  ont  été  aliénés  pendant  le  mariage,  peu  importe  que  l'alié- 
nation ait  eu  lieu  pour  une  somme  lixe,  versée  dans  la  commu- 
nauté, ou  moyennant  une  rente  viagère  dont  elle  a  perçu  les  arré- 
rages*. Art.  1433. 

l'un  des  conjoints  au  pr.  judice  de  l'autre,  même  dans  les  coutumes  où  les  avan- 
tages entre  époux  n'étaient  point  prohibés  ;  et  bientôt  les  auteurs  et  la  juris- 
prudence l'élendirent  à  toute  espèce  d'avantages  acquis  à  la  communauté  aux 
dépens  des  propres  de  l'un  des  époux.  Cpr.  Potiiier,  n°'  583  et  607. 

5  L'art.  1433,  qui  ne  mentionne  que  deux  cas  dans  lesquels  il  est  dû  récom- 
pense, est  simplement  énonciatif.  Les  motifs  sur  lesquels  repose  la  théorie  des 
récompenses,  ne  permettraient  pas  d'en  restreindre  l'application  à  ces  deux  cas. 
La  disposition  de  l'art.  1403,  al.  3,  prouve  d'ailleurs  que  l'art.  1433  n'a  rien 
de  limitatif,  en  ce  qui  concerne  les  causes  qui  peuvent  donner  lieu  à  récompense. 
Pothier,  n"'  573  et  suiv.  Zachari:o,  |  511,  texte  et  notes  9  et  10. 

*  Sous  l'ancienne  jurisprudence,  le  droit  à  récompense,  en  cas  d'aliénation, 
moyennant  une  rente  viagère,  d'un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux,  n'avait 
jamais  été  contesté.  Il  ne  s'était  élevé  de  difficultés  que  sur  les  bases  à  adopter 
pour  la  fixation  de  cette  récompense. Voy.  Lebrun,  liv.  I,  chap.  V,  dist.  2,n°  14; 
et  Pothier,  n"  594.  Le  droit  à  la  récompense  a  également  été  admis  par  la  plu- 
part des  auteurs  modernes  et  par  la  jurisprudence.  Voy.  note  )  1  infra.  Cepen- 
dant on  a  proposé  dans  ces  derniers  temps  une  doctrine  nouvelle,  suivant  la- 
quelle l'époux  dont  l'immeuble  propre  a  été  aliéné  moyennant  une  rente  viagère, 
n'aurait  droit  à  aucune  récompense,  sauf  à  reprendre  la  rente  elle-même,  lors- 
qu'il survit  à  la  dissolution  de  la  communauté.  Voy.  en  ce  sens  :  Bugnet,  sur 
Pothier,  VII,  p.  312,  note  2  ;  Proudhon,  Del  usufruit,  \,  2675;  Marcadé,  sur 
l'art.  1436,  n"  2;  Rodière  et  Pont,  II,  945;  Mimerel,  Revue  critique,  1853, 
III,  p.  831  ;  Pont,  Revue  critique,  1854,  IV,  p.  9;  Nancy,  3  juin  1833,  Sir., 
55,  2,  233.  Voy,  aussi  Besançon,  18  février  1833,  Sir.,  53,  2,  437.  On  dit  à 
l'appui  de  cette  doctrine,  que  le  seul  résultat  de  l'opération  dont  il  est  ici  ques- 
tion, est  de  substituer  un  propre  à  un  autre,  et  que  les  arrérages  d'une  rente 
viagère  ne  constituant  que  des  fruits  civils,  il  en  résulte  que  la  communauté 
qui  les  a  perçus  en  vertu  de  son  droit  de  jouissance,  ne  peut,  à  raison  de  cette 
perception,  être  soumise  à  aucune  obligation  de  récompense.  Mais  cette  argu- 
mentation n'est  au  fond  qu'une  pétition  de  principe,  puisqu'il  s'agit  précisément 
de  savoir  si  une  pareille  substitution,  qui  s'opère  par  voie  de  vente  et  non  par 
voie  d't  change,  peut  avoir  lieu  sans  donner  ouverture  à  récompense  au  profit  de 
l'époux  dont  Timmeublea  été  aliéné  ;  et  cette  question  ne  peut  se  résoudre  que 
négativement.  Si  la  loi  a  cru  devoir  assimiler  les  arrérages  d'une  rente  viagère 
à  de  véritables  fruits,  cette  assimilation,  jusqu'à  certain  point  contestable,  se 
comprend  cependant,  quand  il  est  uniquement  question  des  droits  respectifs  du 
crédi-renlier  et  de  l'usufruitier  de  la  rente.  Elle  trouvera  donc  une  juste  appli- 
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b.  Lorsque  des  tiers  se  sont  rédimés  en  argent  de  service  fon- 
ciers dus  à  un  immeuble  propre  de  l'un  des  époux,  et  que  le  prix 
de  rachat  a  été  versé  dans  la  comrnunauté.  Art.  1433. 

c.  Lorsque  des  meubles  ou  des  immeubles  propres  à  l'un  des 
époux  ont  été  donnés  en  paiement  d'une  dette  delà  communauté, 
dont  l'acquittement  ne  devait  pas  donner  lieu  à  récompense  de  la 
part  de  cet  époux. 

d.  Lorsque  des  deniers  propres  à  l'un  des  époux  ont  été  confon- 
dus dans  la  masse  commune,  ou  employés,  d'une  manière  quel- 
conque, dans  l'intérêt  de  la  communauté. 

e.  Lorsqu'il  a  été  fait  des  coupes  extraordinaires  dans  une  forêt 
propre  à  l'un  des  époux,  ou  que  la  communauté  a  profité  des  pro- 
duits d'une  carrière  ou  d'une  mine  ouverte,  pendant  le  mariage, 
dans  un  immeuble  propre  à  l'un  des  conjoints.  Art.  1403,  al.  3. 

f.  Lorsque,  au  moyen  d'une  concession  ou  d'une  renonciation 
faite  au  détriment  de  ses  biens  propres,  l'un  des  conjoints  a  amé- 
lioré la  condition  des  biens  de  la  communauté. 

La  vente  d'un  droit d'usufrLiit[propie  à  l'un  des  époux,  ou  d'une 
rente  viagère  constituée  sur  la  tète  de  l'époux  titulaire  lui-même, 
donne  lieu  à  récompense,  lorsque  cet  époux  a  survécu  à  la  disso- 
lution de  la  communauté;  au  cas  contraire,  ses  héritiers  n'au- 
raient droit  à  aucune  récompense  *. 

cation,  lorsqu'il  s'agira  d'une  rente  constituée  au  profit  de  l'un  des  époux,  dès 
avant  le  mariage.  Mais,  dans  l'hj'polhèse  sur  laquelle  porte  le  débat,  il  n'en  est 
plus  de  même,  puisqu'il  s'est  produit  pen  lant  le  mariage  un  fait  nouveau,  ce- 
lui de  l'aliénation  d'un  immeuble  propre,  fait  dont  il  faut  régler  les  conséquen- 
ces entre  les  époux.  Or,  aux  termes  de  l'art.  1433,  toute  aliénation  d'un  propre 
donne  nécessairement  lieu  à  récompense  ;  et  l'on  se  mettrait  évidemment  en  op- 
position avec  le  texte  comme  avec  l'esprit  de  cet  article,  en  distinguant  entre 
les  ventes  faites  à  prix  ferme,  et  celles  faites  moyennant  une  rente  viagère,  pour 
refuser,  quant  à  ces  dernières,  toute  espèce  de  récompense.  Nous  ajouterons 
que  ce  sj'stème  offrirait  aux  époux  un  moyen  facile  de  se  faire,  pendant  le  ma- 
riage, des  libéralités  irrévocables,  contrairement  aux  dispositions  de  l'art.  1096, 
et  qu'il  présenterait  ainsi,  surtout  pour  la  femme,  les  plus  graves  dangers. 

«  Duranton,  XIV,  340.  Civ.  cass.,  10  avril  18oo,  Sir.,  So,  1,  241.  Voy. 
en  sens  contraire:  Pothier,  De  la  communauté,  i\°  392,  qui  s'était  d'abord  pro- 
noncé {Coutume  d'Orléans,  tit.  X,  n"  106)  pour  la  solution  donnée  au  texte  ; 
Merlin,  Rép.,  v°  Remploi,  |  2,  n°2;  Touiller,  XII,  347  et  348;  Odier,  I,  309 
et  310  ;  Proudhon,  De  Vusufruit,  V,  2672;  Marcadé,  sur  l'art.  1436,  n"  2  ; 
Rodière  et  Pont,  II,  943.  D'après  ces  auteurs,  la  cession  d'un  droit  d'usufruit 
propre  à  l'un  des  époux,  ou  d'une  rente  viagère,  constituée  sur  la  tète  de  l'époux 
V.  23 
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Que  s'il  s'agissait  delà  cession  d'une  rente  viagère  constituée 
sur  la  tète  d'un  tiers,  qui  ait  survécu  à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, produite  par  la  mort  de  l'époux  titulaire,  il  serait  dû  ré- 
compense aux  héritiers  de  ce  dernier. 

Lorsque  l'un  des  époux  a  éprouvé,  dans  ses  biens  propres,  un 
dommage  ou  une  détérioration  par  suite  d'un  fait  dont  la  commu- 
nauté est  responsable  envers  lui,  il  a  droit  contre  elle  à  une  in- 
demnité. C'est  ainsi  que  la  femme  a  droit  à  une  indemnité  à  rai- 
son de  la  perte  ou  de  la  détérioration  d'objets  h  elle  propres,  lors- 
que le  préjudice  a  été  occasionné  par  la  faute  ou  la  négligence  du 
mari,  et  notamment  à  raison  d'une  prescription  qu'il  aurait  négligé 
d'interrompre  ^.  Quant  au  mari,  il  ne  peut  réclamer  aucune  in- 
demnité pour  perte  ou  détérioration  de  ses  propres  '. 

2°  Du  montant  des  récompenses  dues  jmr  la  communauté. 

Des  récompenses  dues  aux  époux  ne  peuvent,  quelle  que  soit  la 
cause  qui  y  ait  donné  lieu,  dépasser  les  sommes  ou  valeurs  qui 

titulaire  lui-même,  donnerait  lieu  à  récompense,  même  dans  le  cas  où  la  com- 
munauté viendrait  à  se  dissoudre  par  la  mort  de  cet  époux..  Cette  opinion,  dont 
les  partisans  sont  d'ailleurs  en  désaccord  sur  le  montant  de  la  récompense  (cpr. 
note  12  infra),  repose  sur  une  fausse  assimilation  entre  l'aliénation  de  la  pro- 
priété d'un  immeuble  corporel  et  la  cession  d'un  droit  d'usufruit.  La  propriété 
d'un  immeuble  corporel,  constituant  un  droit  perpétuel,  reste  intacte  pour  l'é- 
poux propriétaire  de  cet  immeuble,  malgré  la  jouissance  qui  en  est  temporaire- 
ment attribuée  à  la  communauté,  de  telle  sorte  qu'à  la  dissolution  de  celle-ci, 
cet  époux  ou  ses  héritiers  peuvent  et  doivent  en  faire  la  reprise,  soit  en  nature, 
soit  en  valeur.  L'usufruit,  au  contraire,  qui  ne  consiste  que  dans  la  jouissance 
temporaire  d'une  chose  appartenant  à  autrui,  s'éteint  et  se  consume  successive- 
ment par  le  fait  même  de  son  exercice.  Or,  comme  la  communauté  se  trouve 
complètement  substituée  au  droit  de  jouissance  de  l'époux  titulaire  d'un  simple 
usufruit,  il  est  évident  que  la  cession  qui  en  est  consentie,  n'aura  réellement  porté 
que  sur  la  jouissance  de  la  communauté,  si  celle-ci  vient  à  se  dissoudre  par  le 
décès  de  l'époux  titulaire  du  droit  d'usufruit.  Ces  réflexions,  qui  s'appliquent  éga- 
lement à  la  cession  d'une  rente  viagère,  prouvent  suffisamment  le  peu  de  fonde- 
ment de  l'oLjcction  qu'on  a  faite  en  disant  que,  par  le  fait  même  de  la  cession  d'un 
usufruit  ou  d'une  rente  viagère  propre  à  l'un  des  époux,  la  communauté  est  deve- 
nue débitrice  envers  lui  du  prix  de  cession,  puisque  ce  prix  ne  représente,  dans 
l'hypothèse  qui  nous  occupe,  qu'unejouissance  qui  appartenait  à  la  commnauté. 

6  Art.  i428,  al.  3,  cbn.  1409,  n»2.  Cpr.  §  SIO,  texte  n"  3,  et  note  6. 

î  Curenimmaleadministracit?  Zachariae,  |  511,  note  15,  in  fine. 
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sont  réellement  entrées  dans  la  masse  commune,  ou  dont  la  com- 
munaulé  a  profité;  mais  aussi  doivent-elles  porter  sur  l'intégralité 
de  ces  sommes  ou  valeui*s.  Ce  double  principe  conduit,  entre  au- 
tres, aux  applications  suivantes  : 

L'époux  dont  l'immeuble  a  été  vendu,  n'est  pas  admis  à  réclamer 
une  somme  supérieure  au  prix  convenu,  sous  le  prétexte  que 
rimmeuble  aurait  été  cédé  au-dessous  de  sa  véritable  valeur. 
Art.  1436. 

Que  si  l'immeuble  propre  à  l'un  des  époux  avait  été  donné  en 
paiement  d'une  dette  de  la  communauté,  il  ne  serait  dû  récom- 
pense que  pour  le  montant  de  cette  dette  en  principal  et 
accessoires. 

Mais  aussi  l'époux  dont  le  propre  a  été  vendu,  a-t-il  droit  à  la 
bonification  de  la  totalité  du  prix  réel  de  la  vente  et  de  la  valeur 
estimative  des  charges  faisant  partie  du  prix,  en  tant  que  la  com- 
munauté a  profité  de  ces  charges.  Il  en  est  ainsi,  encore  que  le 
propre  aliéné  eût,  par  une  cause  quelconque,  augmenté  de  valeur 
pendant  le  mariage  ^,  ou  qu'une  partie  du  prix  ait  été  dissimulée 
dans  l'acte  de  vente.  L'époux  qui  alléguerait  une  pareille  dissimu- 
lation, serait  admis  à  établir,  par  tous  moyens  de  preuve,  le  prix 
auquel  la  vente  a  eu  lieu  en  réalité  ^. 

8  C'est  ainsi  que  le  mari,  qui  s'est  réserve'  propre  sa  part  dans  une  socie'té, 
ou  la  valeur  de  l'office  dont  il  était  pourvu,  a  droit  à  la  bonification  du  prix 
total  de  cession  de  ces  objets,  malgré  l'augmentation  de  valeur  qu'ils  avaient 
reçue  pendant  le  mariage.  Req.  rej.,  9  juin  1836,  Sir.,  .36,  1,  649. 

9  Cette  solution  est  généralement  admise,  lorsqu'il  s'agit  d'une  récompense 
due  i  la  femme.  Touiller,  XII,  343,  Odier,  I,  307.  Rodière  et  Pont,  II,  942. 
Marcadé,  sur  l'art.  1436,  n"  1.  Troplong,  II,  1162.  Zacharis,  |  oll,  note  12, 
in  fine.  Civ.  cass.,  14  février  1843,  Sir.,  43,  1,  193.  Besançon,  21  juin  1843, 
Sir.,  46,  2,  431.  Douai,  28  avril  1831,  Sir.,  52,  2,  369.  Civ,  cass.,  30  dé- 
cembre 1837,  Sir.,  38,  1,  276.  —  La  question  est  plus  délicate  quand  la  ré- 
compense est  réclamée  par  le  mari;  et  la  Cour  de  Douai  (loc.  cit.)  l'a  implicite- 
ment décidée  contre  lui.  On  pourrait  dire,  à  l'appui  de  cette  manière  devoir,  que 
le  mari  jouissant  d'une  pleine  indépendance  (juant  à  la  rédaction  de  l'acte  de 
vente  de  son  propre,  n'est  pas  recevableà  prouver  contre  les  énonciations  de  cet 
acte,  et  que  d'ailleurs  il  ne  doit  pas  être  admis  à  alléguer  une  simulation  frau- 
doleuse  à  laquelle  il  aurait  lui-même  participé.  A  notre  avis,  ces  raisons  ne  se- 
raient pas  concluantes.  La  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  contre  et  outre 
le  contenu  aux  actes  est  sans  application  à  notre  hypothèse,  puisqu'il  ne  s'agit 
pas  ici  d'étab'ir  les  conditions  et  de  régler  les  effets  de  la  convention  en  ce  qui 
concerne  les  rapports  des  parties  qui  y  ont  figuré,  mais  simplement  de  déterminer 
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Lorsque  l'aliénation  d'un  propre  productif  de  fruits  ou  de  re- 
venus i**  a  eu  lieu  moyennant  une  rente  viagère,  il  n'est  dû  récom- 
pense que  pour  l'excédant  des  arrérages  de  la  rente  viagère,  qui 
ont  couru  jusqu'à  la  dissolution  de  la  communauté,  sur  ces  fruits 
ou  revenus  *^  Mais  il  est  entendu  que,  si  la  rente  ne  s'était  pas 
trouvée  éteinte  par  l'événement  qui  a  amené  la  dissolution  de  la 
communauté,  l'époux  ou  ses  héritiers  seraient  autorisés  à  en  faire 
la  reprise,  sans  préjudice  à  la  récompense  dont  il  vient  d'être 
parlé. 

Quant  à  la  récompense  qui  peut  être  due  à  raison  de  l'aliénation 
d'un  droit  d'usufruit  ou  d'une  rente  viagère,  propre  à  l'un  des 
époux,  elle  a  bien  pour  objet  le  prix  de  vente  ou  de  cession,  mais 
ne  peut  être  exercée  que  sous  déduction  de  la  différence  entre  les 
intérêts  de  ce  prix  et  les  revenus  ou  arrérages  que  la  communauté 
eût  perçus,  si  elle  avait  continué  à  jouir  de  l'usufruit  ou  de  la 
rente  viagère  '2. 


le  montant  de  la  somme  qui,  par  suite  de  la  vente  d'un  propre  du  mari,  est 
entrée  dans  la  communauté.  D'un  autre  côté,  la  dissimulation  d'une  partie  du 
prix  de  vente  est  d'ordinaire  imposée  par  l'acheteur  au  vendeur,  comme  con- 
dition d'un  prix  plus  élevé,  de  telle  sorte  que  cette  dissimulation,  quand  elle  se 
rencontre  dans  l'acte  d'aliénation  d'un  propre,  tourne  aussi  au  profit  de  la  commu- 
nauté, à  laquelle  elle  procure  une  augmentation  de  revenu.  On  ne  comprendrait 
donc  pas  que  la  femme  pût  se  prévaloir,  pour  enrichir  la  communauté  au  dé- 
triment du  mari,  d'une  fraude  qui  n'a  été  commise  qu'à  rencontre  du  fisc. 

1^'  L'aliénation  de  propres  non  productifs  de  fruits  ou  de  revenus,  par  exem- 
ple, de  tableaux,  de  médailles,  etc.,  donnerait  lieu  à  récompense  de  la  totalité' 
des  arrérages  de  la  rente. 

*'  La  base  indiquée  au  texte  pour  la  fixation  de  la  récompense  due  à  raison 
de  l'aliénation  d'un  propre  moyennant  une  rente  viagère,  est  celle  qu'avait  pro^ 
posée  Pothier  (n°  59i).  Cpr.  note  4  supra.  Elle  est  adoptée  par  la  plupart  des 
auteurs  modernes,  qui  admettent  le  principe  même  de  la  récompense,  et  par  la 
jurisprudence.  Voy.  Merlin,  Quest.,  v°  Remploi,  |  2  ;  TouUier,  XII,  n»  350; 
Glandaz,  Encyclopédie,  v°  Communauté  conjugale,  n°  260  ;  Taulier,  V,  p.  106; 
Odier,  I,  308;  Troplong,  II,  1096;  Douai,  9  mai  1849,  Sir.,  50,  2,  180; 
Angers,  12  mai  1852,  Sir.,  53,  2,  369;  Req.  rej.,  1"  avril  1868,  Sir.,  68, 
1,  253  ;  Lyon,  17  février  1870,  Sir.,  70,  2,  305. 

12  Pothier,  n"  592.  Merlin,  Rép.,  \°  Remploi,  §  2,  n»  2.  TouUier,  XII, 
347  et  348.  Odier,  I,  309  et  310.  Voy.  en  sens  contraire  :  Proudhon,  De  Vu- 
sufruit,  V,  2672  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1436,  n»  2;  Rodière  et  Pont,  II,  945. 
L'opinion  de  ces  auteurs,  d'après  lesquels  il  serait  dû  récompense  de  la  totalité 
du  prix  de  cession,  sans  la  déduction  indiquée  au  texte,  est  contraire  au  prin- 
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Les  récompenses  et  indemnités  dues  aux  époux  par  la  commu- 
nauté, constituent,  quand  on  les  envisage  sous  le  rapport  de  l'ac- 
tion qui  en  résulte,  les  reprises  des  époux. 

3°  De  la  nature  des  reprises.  —  Des  intérêls  qu'elles  produisent. 

L'action  en  reprise  pour  récompenses  dues  à  l'un  ou  à  l'autre 
époux,  ayant  pour  objet  direct  et  immédiat  la  restitution  du  prix 
ou  de  la  valeur  des  propres  inexistants,  c'est-à-dire  le  paiement 
d'une  somme  d'argent,  est  essentiellement  mobilière,  et  ne  revêt 
point  rétroactivement  un  caractère  immobilier,  lorsque  des  im- 
meubles de  la  communauté  ont  été  cédés  à  l'époux  créancier  en 
paiement  de  ses  reprises,  ou  qu'il  a  exercé,  sur  des  biens  de  cette 
nature,  le  prélèvement  autorisé  par  l'art.  1471  •3. 


cipe  fondamental  delà  matière,  d'après  lequel  la  communauté  ne  doit  récom- 
pense que  de  ce  dont  elle  s'est  enrichie  au  détriment  des  propres  de  l'un  des 
époux.  Or,  dans  l'hypothèse  dont  il  s'agit,  elle  ne  se  trouvera  réellement  enri- 
chie, au  détriment  de  l'époux,  titulaire  du  droit  d'usufruit  ou  de  la  rente  via- 
gère aliénés,  que  de  ce  qui  restera  du  prix  de  cession  après  la  déduction  indi- 
quée au  texte.  Il  pourra  sans  doute  arriver  que  ce  prix  se  trouve  complètement 
absorbé  par  cette  déduction,  et  qu'ainsi,  en  fait,  il  n'y  ait  plus  lieu  à  récom- 
pense. Mais  ce  ne  sera  là  qu'un  résultat  naturel  de  la  convention  aléatoire 
que  l'époux,  titulaire  de  l'usufruit  ou  delà  rente,  a  librement  consentie,  et  qui 
aurait  tourné  à  l'avantage  de  ses  héritiers,  s'il  était  décédé  peu  de  temps  après 
la  cession. 

13  Le  mode  de  règlement  établi  par  l'art.  1471,  dans  la  vue  de  faciliter  et 
d'assurer  le  paiement  des  reprises,  ne  peut,  pas  plus  que  celui  cpie  les  parties 
sont  libres  d'adopter,  modifier  le  caractère  primitif  et  essentiel  de  l'action  en  re- 
prise. Aussi  l'opinion  émise  au  texte  était-elle  généralement  admise  dans  l'an- 
cien droit.  Yoy.  Bacquet,  Des  droits  de  justice,  chap.  XXI,  n°  306  ;  Renusson, 
Des  propres,  chap.  IV,  sect.  VI  ;  Lebrun,  liv.  III,  chap.  II,  sect.  I",  dist.  II, 
n»97;  Perrière,  Sur  la  coutume  de  Paris,  art.  232;  Bourjon,  Droit  comraun 
de  France,  tit.  X,  part.  VI,  chap.  II,  sect.  V,  n"  70  ;  Merlin,  Eép.,  v"  Legs, 
sect.  IV,  I  2,  n"  4.  Une  doctrine  contraire  s'est  établie,  sous  l'empire  du  Code 
civil,  à  la  faveur  de  l'idée  que  l'époux,  créancier  de  reprises,  en  exerce  le  pré- 
lèvement sur  les  biens  de  la  communauté,  non  comme  simple  créancier,  mais  à 
titre  de  propriétaire.  Voy.  Coin-Delisle,  Revue  de  Droit  français  et  étranger, 
1846,  III,  p.  637  ;  Rodière  et  Pont,  I,  383  et  suiv.,  et  II,  1082  ;  Marcadé,  Re- 
vue de  Droit  français  et  étranger,  1830,  VII,  p.  206,  et  Revue  critique,  1832, 
II,  p.  377;  Demolombe,  IX,  363  à  363  ;  Mimerel,  Revue  critique,  1834,  IV, 
p.  406,  et  1838,  XII,  p.  97;  Caen,  19  janvier  1832,  Sir.,  41,  2,  82  ;  Paris, 
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Il  en  est  ainsi  de  l'action  compétant  h  la  femme,  soit  qu'elle  ait 
renoncé  à  la  communauté,  soit  même  qu'elle  l'ait  acceptée. 

Le  même  principe  s'applique,  à  plus  forte  raison,  à  l'action  en 
reprise  pour  indemnités  dues  par  la  communauté. 
Il  suit  de  là  que,  quand  le  veuf  ou  la  veuve  qui  avait  des  reprises 
à  exercer,  s'est  remarié  sous  le  régime  de  la  communauté  légale, 
ou  a  fait  un  legs  à  titre  universel  de  sou  mobilier,  on  doit  en  gé- 
néral, et  sauf  interprétation  contraire  de  la  volonté  des  parties, 
considérer  laction  en  reprise  comme  étant  tomljée  dans  la  commu- 
nauté, ou  comme  faisant  partie  du  legs,  quelles  que  soient  les  va- 
leurs, mobilières  ou  immobilières,  au  moyen  desquelles  se  serait 
ullérieurement  opéré  le  règlement  de  ces  reprises. 

Les  sommes  dues,  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux,  à  titre  de  ré- 
compense ou  d'indemnité,  portent,  de  plein  droit,  intérêt  h  partir 
du  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté.  Il  en  est  ainsi,  pour 
les  sommes  dues  à  la  femme,  même  en  cas  de  renonciation  de  sa 
part  à  la  communauté  ^*.  Art.  1473. 


21  février  1846,  Sir.,  46,  2,  303;  Civ.  rej.,  28  mars  1849,  Sir.,  49,  1,3S3; 
Civ.  cass.,  23  février  1833,  Sir.,  33,  1,  373;  Civ.  cass.,  30  mai  1834,  Sir., 
34,  1,  386;  Bourges.  20  août  1855,  Sir.,  37,  2,  263.  Cette  idée,  ayant  été 
condamnée,  avec  raison  selon  nous,  dans  ce  qu'elle  avait  de  trop  absolu,  par 
l'arrî-t  solennel  de  la  Cour  de  cassation  du  16  janvier  1838  (cpr.  note  28  infra), 
la  doctrine  à  laquelle  elle  servait  d'appui,  semblait  ne  plus  pouvoir  se  soute- 
nir. En  vain  invoquerait-on.  pour  la  défendre,  l'art.  883.  La  disposition  de  cet 
article  ne  s'applique,  en  effet,  qu'aux  objets  tombés  dans  le  lot  de  chacun  des 
copartageants  par  l'effet  du  partage;  et  il  est  évident  que  les  objets  prélevés 
par  les  époux  pour  se  remplir  de  leurs  reprises,  ne  font  point  partie  de  leurs 
lots  de  communauté.  Les  prélèvements  exercés  en  vertu  de  l'art.  1471  consti- 
tuent bien  moins  des  faits  ou  actes  de  partage,  que  des  opérations  préliminaires 
au  partage,  et  nécessaires  pour  déterminer  la  consistance  de  la  masse  à  parta- 
ger. MM.  Rodière  et  Pont  (loc.  cit.),  et  avec  eux  les  Cours  de  Metz  (10  avril  1862, 
Sir.,  62,  2,  20)  et  d'Agen(17  janvier  1868,  Sir.,  68,  2,  4)  ont  cependant  main- 
tenu cette  doctrine,  sans  tenir  compte  du  changement  qui  s'est  opéré  dans  la  juris- 
prudence, quant  au  titre  auquel  s'exercent  les  prélèvements  dont  il  s'agit.  Voy. 
dans  le  sens  de  notre  opinion  :  Touiller,  XII,  111  ;  Troplong,  I,  374  à  400  ; 
Nancy,  16  février  1832,  Sir.,  32,  2,  543  ;  Paris,  18  août  1839,  Sir.,  63,  2, 
211  ;  Angers,  23  avril  1860,  Sir.,  60,  2,  292  ;  C;ien,  27  juin  et  19  juillet 
1861,  Sir.,  62,  2,  68  et  70  ;  Req.  rej.,  1"  juin  1862,  Sir.,  62,  1,  829. 

*■*  Bien  que  l'art.  1473  soit  placé  sous  la  rubrique  Du  partage  de  la  com" 
munauté  après  l'acceplalion,  il  faut  reconnaître  que  l'acceptation  de  la  commu- 
nauté ne  forme,  ni  le  fondement  de  la  disposition  de  cet  article,  ni  par  consé- 
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Les  reprises,  considérées  comme  charges,  grèvent  également  tous 
les  biens,  soit  meubles,  soit  immeubles,  dont  se  compose  la  com- 
munauté. Il  en  résulte  que  si,  conformément  à  l'art.  1471,  le  pré- 
lèvement a  été  opéré  sur  le  mobilier,  le  donataire  ou  le  légataire  du 
mobilier  est  autorisé  à  demander  que  les  immeubles  y  contribuent 
dans  la  proportion  de  leur  valeur  comparée  à  celle  des  meu- 
bles •«. 


quent  la  condition  de  son  application.  En  faisant  courir  de  plein  droit,  à  par- 
tir de  la  dissolution  de  la  communauté,  les  intérêts  des  récompenses  ou  indem- 
nités dues,  soit  par  la  communauté  aux  époux,  soit  par  les  époux  à  la  com- 
munauté, le  législateur  l'a  fait  en  considération  de  la  nature  particulière  de  ces 
créances,  qui  résultent,  non  d'une  convention,  mais  du  simple  fait  que  la  com- 
munauté s'est  enrichie  aux  dépens  du  patrimoine  personnel  de  l'un  des  époux, 
ou  que,  réciproquement,  ce  patrimoine  s'est  enrichi  au  détriment  de  la  commu- 
nauté. Or,  la  renonciation  de  la  femme  ne  saurait  exercer  aucune  influence  sur 
ce  fait,  ni  sur  la  conséquence  que  la  loi  y  a  attachée.  Cela  paraît  évident  en  ce 
qui  concerne  les  récompenses  dues  à  la  communauté  par  la  femme,  puisqu'il 
n'est  pas  admissible  que  celle-ci  puisse  se  soustraire  par  sa  renonciation  à  une 
obligation  accessoire,  virtuellement  inhérente  à  sa  dette  ;  et  s'il  en  est  ainsi, 
on  doit,  par  réciprocité,  appliquer  la  même  solution  aux  récompenses  dues  à 
la  femme  par  la  communauté.  Ces  observations  suffisent,  à  notre  avis,  pour 
démontrer  le  peu  de  solidité  de  l'objection  qui  consisterait  à  dire  que,  par  suite 
de  la  renonciation  de  la  femme,  les  reprises  qu'elle  a  à  exercer  sur  la  commu- 
nauté, dégénèrent  en  créances  personnelles  contre  le  mari,  et  rentrent  dès  lors 
sous  l'application  de  l'art.  i479.  Par  l'eËfet  de  la  renonciation,  les  reprises  de 
la  femme  contre  la  communauté  deviennent  sans  doute  assimilables  à  des  créan- 
ces personnelles  contre  le  mari,  sous  le  rapport  du  mode  de  réalisation  des  unes 
et  des  autres.  Alais  ces  reprises  n'en  restent  pas  moins  distinctes  de  ces  créan- 
ces, en  ce  qui  concerne  leur  origine  et  leur  nature,  c'est-à-dire  au  point  de 
vae  où  le  législateur  s'est  placé  pour  en  faire  courir  les  intérêts  de  plein  droit, 
à  partir  de  la  dissolution  de  la  communauté.  Delvincourt,  III,  p.  75.  ûdier, 
I,  5S2.  Rodière  et  Pont,  III,  1317.  Troplong,  III,  1708.  Zacharite,  |  511, 
note  35,  in  fine;  et  |  521,  texte  et  note  2.  Req.  rej.,  3  février  1833,  Sir.,  33, 
1,  283.  Civ.  cass.,  9  février  1870,  Sir.,  70,  1,  299.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Duranton,  XV,  173;  Glandaz,  Encyclopédie,  v"  Communauté,  n°  433;  Mar- 
cadé,  sur  l'art.  1493. 

IS  Douai,  17  juin  1847,  Sir.,  49,  2,  71.  Paris,  18  août  1839,  Sir.,  63,  2, 
211.  La  Cour  de  Caen  (19  janvier  1832,  Sir.,  41,  2,  82)  a  jugé  le  contraire, 
par  application  de  la  doctrine,  aujourd'hui  abandonnée,  d'après  laquelle  les  re- 
prises s'exerceraient,  non  à  titre  de  créance,  mais  à  titxe  de  propriété. 
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4"  Des  conditions  et  du  mode  d'exercice  de  l'action  en  reprise,  pour  récompenses 
ou  indemnités  dues  par  la  communauté. 

L.es  récompenses  et  les  indemnités  dues  à  l'un  ou  h.  l'autre  des 
époux,  ne  peuvent  être  réclamées  qu'après  la  dissolution  de  la 
communauté. 

La  femme  est  cependant  autorisée  à  prendre  même  pendant  le 
mariage,  et  indépendamment  de  l'introduction  d'une  demande  en 
séparation  de  biens  ou  de  corps  *^,  des  mesures  conservatoires 
pour  s'assurer  le  paiement  des  sommes  qui  lui  sont  dues  par  la 
communauté  ''. 

D'un  autre  côté,  les  créanciers  de  la  femme  sont,  en  cas  de 
faillite  ou  de  déconfiture  du  mari,  autorisés  à  exercer,  jusqu'à 
concurrence  de  leurs  créances,  les  droits  et  actions  de  leur  débi- 
trice, comme  ils  pourraient  le  faire  si,  la  commtmauté  se  trouvant 
dissoute,  la  femme  y  avait  renoncé.  Art.  1446^  al.  2  '8. 

L'époux  qui  réclame  une  récompense,  est  tenu,  en  principe,  de 
pi  ouver  que  la  somme  ou  valeur  dont  il  demande  la  bonification,  est 
entrée danslamasse  commune,  ou aétéemployéedansl'intérètdela 
communauté.  La  position  des  époux  n'est  cependant  pas  la  même, 
dans  tous  les  cas,  en  ce  qui  concerne  cette  preuve.  Le  mari  qui  ré- 
clame une  récompense,  àraisondepropresaliénés,  doit  justifierque 
la  communauté  en  a  reçu  le  prix  par  son  intermédiaire,  on  d'autres 
termes,  que  le  prix  est  entré,  ne  fût-ce  que  pour  un  instant,  dans  la 
caisse  commune,  ou  qu'il  en  a  fait  emploi  dans  l'intérêt  de  la  com- 
munauté*^. Quand  c'est,  au  contraire,  la  femme  ou  ses  héritiers 
qui  réclament  une  récompense  pour  le  prix  de  propres  aliénés,  le 
mari,  comme  administrateur  des  biens  personnels  de  la  femme,  est 
présumé  avoir  touché  ce  prix  pour  le  compte  de  la  communauté, 
et  ne  peut  refuser  la  récompense  qu'en  remettant  à  la  femme  ou  à 


*6  Zacharife,  §311,  !exte  et  note  22.  Voy.  sur  les  mesures  conservatoires 
que  la  femme  peut  prendre  au  cours  d'une  iuslance  en  séparation  de  biens  ou 
de  corps:  |  493,  texte  n°  2,  lettre  c,  et  |  316,  texte  n"  6. 

17  Gpr.  art.  2193,  al.  3,  et  ||  283  et  293.  —  Gpr.  aussi  sur  le  droit  que  la 
femme  peut  avoir  d'exiger  le  remploi  de  deniers  à  elle  propres  :  |  307,  texte  et 
notes  79  à  81. 

18  Voy.  pour  l'explication  de  cet  article  :  |  316,  texte  n"  1. 

19  Zachari;e,  §  311,  note  11.  in  fine.  Civ.  cass  ,  13  août  1832,  Sir.,  32,  1, 
641.  Gpr.  Angers,  7  mars  1843,  Sir.,  46,  2,  79. 
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ses  héritiers,  l'acte  de  vente  ou  de  cession  constatant  que  le  prix 
est  encore  dû,  ou  en  prouvant  qu'ils  l'ont  eux-mêmes  touché  20, 

En  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme,  les  époux, 
ou  leurs  héritiers,  sont  respectivement  autorisés  à  se  remplir  du 
montant  des  récompenses  ou  indemnités  h  eux  dues  au  moyen  de 
prélèvements  exercés  sur  la  masse  commune  21.  Art,  1470,n°*2et3. 

Ces  prélèvements  s'opèrent  dans  l'ordre  établi  par  l'art  1471  22^ 
ordre  que  l'un  des  époux  ne  peut  intervertir  contre  le  gré  de 
l'autre ^3.  Lorsque,  i\  défaut  d'argent  comptant,  l'époux  créancier 
exerce  ses  reprises  sur  los  meubles  ou  les  immeubles  de  la  commu- 
nauté, il  a  le  droit  de  choisir  ceux  de  ces  objets  qu'il  entend  pré- 
lever, sans  cependant  que  son  choix  puisse  porter  sur  des  objets 
dont  la  valeur  dépasserait  de  beaucoup  le  montant  des  reprises  2<. 
Si  les  parties  ne  sont  pas  d'accord  sur  la  valeur  des  meubles  ou 
des  immeubles  choisis,  le  prix  en  est  fixé  par  experts. 

Le  règlement  des  reprises  par  voie  de  prélèvement  sur  la  masse 
commune,  n'est  d'ailleurs  que  facultatif.  L'époux  qui  a  des  récom- 
penses ou  indemnités  h  réclamer,  peut,  à  défaut  d'argent  comp- 
tant, demander  qu'il  soit  vendu  des  meubles  ou  des  immeubles  de  la 
communauté,  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  ses  reprises 2*. 


20  Cpr.  art.  1430.  Glandaz,  op.  etV  dit.,  n"  225.  Rodière  et  Pont,  II,  939. 
Troplong,  II,  1096. 

21  Les  effets  divertis  ou  recelés  par  l'un  des  époux  restent-ils  dans  la  masse 
commune  pour  l'exercice  des  reprises  de  l'époux  receleur?  Voy.  |  519. 

22  Quoique  le  second  alinéa  de  cet  article  ne  s'occupe  que  des  prélèvements 
à  faire  par  la  femme,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  ne  soit  également  applicable  aux 
prélèvements  du  mari,  par  cela  même  que  la  loi  n'a  pas  établi,  en  ce  qui  les 
concerne,  des  règles  différentes.  Rodière  et  Pont,  II,  1093.  Marcadé,  sur  les 
art.  1470  à  1472,  n°'  1  et  2.  Troplong,  III,  1630.  Gaen,  19  janvier  1832,  Sir., 
41,  2,  82.  Paris,  18  août  1839,  Sir.,  63,  2,  211. 

23  Rodière  et  Pont,  II,  1076.  Marcadé,  loc.  cit.  Cpr.  cep.  Douai,  17  juin 
1847,  Sir.,  49,  2,  71. 

24  Rodière  et  Pont,  II,  1079.  Marcadé,  loc.  cit.  Zachariae,  |  511,  note  19. 

25  Le  prélèvement  autorisé  par  l'art.  1471  est,  pour  l'époux  créancier,  un 
avantage,  en  ce  qu'il  lui  assure  le  paiement  de  ses  reprises  à  l'enconlre  des 
créanciers  personnels  ou  ayants- cause  de  son  conjoint  :  mais  ce  mode  de  règle- 
ment spécial,  et  de  faveur  à  ce  point  de  vue,  tournerait  souvent  au  désavantage 
de  l'époux  créancier,  s'il  était  obligé  de  l'accepter.  On  irait  contre  l'esprit  de  la 
loi,  surtout  quant  à  la  femme,  en  lui  refusant  le  droit  d'exiger  en  deniers  le  paie- 
ment de  ses  reprises,  et  en  ne  lui  laissant,  pour  s'en  remplir,  que  le  prélève- 
ment en  meubles  ou  en  immeubles  de  la  communauté.  Gomment  supposer  au 
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Réciproquement,  l'autre  époux  ou  ses  héritiers  sont  toujours  admis 
à  écarter  le  prélèvement,  en  offrant  de  payer  comptant,  de  leurs 
propres  deniers,  le  montant  de  la  moitié  des  reprises  ^^. 

La  faculté  dont  jouit,  en  sa  double  qualité  de  créancier  de  la 
communauté,  et  de  copropriétaire  de  la  masse  commune  ou  de  co- 
partageant,  l'époux  auquel  il  est  dû  des  récompenees  ou  indem- 
nités, constitue  en  sa  faveur  un  droit  plus  fort  que  le  droit  de 
copropriété  de  son  conjoint,  et  emporte  virtuellement  pour  lui, 
l'avantage  de  pouvoir  se  faire  payer  sur  les  biens  communs,  par 
préférence  aux  créanciers  personnels  de  ce  dernier  ou  de  ses  hé- 
ritiers, et  sans  égard  aux  droits  que,  depuis  la  dissolution  de  la 
communauté,  ils  auraient  conférés  à  des  tiers  sur  ces  biens". 


législateur,  la  pensée  de  condamner  la  femme  à  accepter,  toujours  et  quand  m^me, 
en  paiement  de  sa  dot  et  de  ses  autres  reprises,  des  valeurs,  ou  improductives  de 
leur  nature,  ou  qui  même  constitueraient  une  charge  pour  elle?  Ce  système  pour- 
rait d'ailleurs  aboutir  à  un  résultat  incompatible  avec  la  préférence  que,  sous  le 
régime  de  la  communauté,  la  loi  accorde,  en  général,  aux  intérêts  de  la  femme 
sur  ceux  du  mari,  et  dont  l'art-  1471,  en  particulier,  porte  l'empreinte  :  il  pour- 
rait se  faire,  en  effet,  que  la  femme,  devant  exercer  ses  reprises  d'abord  sur  l'ar- 
gent comptant  et  sur  le  mobilier,  se  vît  obligée,  après  épuisement  de  ces  valeurs, 
d'abandonner  au  mari,  qui,  de  son  côté,  aurait  à  réclamer  des  récompenses,  les 
immeubles  de  la  communauté,  sur  le  pied  d'une  évaluation  faite  par  experts  ; 
et  cette  conséquence  n'a  pu  entrer  dans  les  vues  du  législateur.  Art.  1243. 
Coquille,  Sur  la  Coutume  de  Nivernois,  chap.  XXIII,  art.  18.  Pothier,  n"  700. 
Troplong,  I,  393  à  396,  et  111,  1628.  Req.  rej.,  1"  juin  1862,  Sir.,  62,  1, 
829.  Civ.  cass.,  13  décembre  1864,  Sir.,  65,  1,  89.  Civ.  cass.,  21  juin  1870, 
Sir.,  70,  1,  348.  Voy.  en  sens  contraire  :  Championnière  et  Rigaud,  Des  droits 
d'enregistrement,  IV,  2879  et  2880;  Rodière  et  Pont,  11,  1074  ;  Marcadé,  sur 
l'art,  1470,  n»  1. 

26  Troplong,  111,  1630.  Cpr.  cep.  Caen,  19  janvier  1832,  Sir.,  41,  3,  82. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont,  et  Marcadé,  locc.  cilt. 

2'7  Ce  droit  plus  fort  (c'est  la  qualification  que  lui  donnait  Pothier,  Des  suc- 
cessions,  chap.  V,  art.  1,  |  2)  se  justifie,  avec  les  conséquences  qu'il  comporte, 
par  la  considération  bien  simple,  qu'il  serait  contraire  à  toute  justice  que  l'époax, 
du  chef  duquel  des  valeurs  plus  ou  moins  considérables  sont  entrées  dans  la 
masse  commune,  pût  être  contraint  au  partage  de  cette  masse,  avant  d'avoir  été 
remph  de  ses  reprises,  et  se  trouvât  ainsi  exposé  à  subir,  sur  les  biens  comr 
mons,  le  concours  des  créanciers  pei^onnels  et  autres  ayants- cause  de  son  con- 
joint. La  prétention  de  l'un  des  époux  de  faire  porter  le  partage  sur  la  masse 
commune,  sans  prélèvement  ou  délibalion  des  reprises  de  son  conjoint,  sauf  à 
l'en  remplir  ultérieurement,  ne  serait  pas  admissible,  et  ses  créanciers  ou  ayants- 
cause  ne  sauraient  avoir  plus  de  droits  que  lui.  Le  droit  plus  fort  de  l'époux 
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Mais  l'époux,  autorisé  à  se  payer  de  ses  reprises  par  voie  de 
prélèvement  sur  les  biens  communs,  ne  doit  pas,  pour  cela,  être 
considéré  comme  ayant  été,  dès  l'origine,  propriétaire  exclusif 
des  meubles  ou  des  immeubles  qu'il  se  fera  attribuer  à  ce  titre,  ou, 
pour  exprimer  plus  nettement  Tidée,  comme  ayant  eu,  sur  l'en- 
semble des  biens  communs,  un  droit  virtuel  de  propriété,  se  réa- 
lisant et  se  fixant,  avec  effet  rétroactif  au  jour  de  la  dissolution  de 
la  communauté,  sur  les  meubles  ou  les  immeubles  qui  seront  l'objet 
de  ses  prélèvements. 

Il  en  résulte,  pour  la  femme  en  particulier,  que  la  faculté  dont 
elle  jouit  de  se  faire  payer  de  ses  reprises  par  voie  de  prélèvement 
sur  les  biens  communs,  ne  lui  confère,  de  sa  nature,  aucun  droit 
de  préférence,  vis-à-vis  des  créanciers,  même  simplement  chiro- 
graphaires,  de  la  communauté,  qui  sont  autorisés  à  frapper  de 
saisie  les  biens  communs,  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  attribués  à  la 
femme  par  cession  ou  à  titre  de  prélèvement,  et  à  venir  par  con- 
tribution avec  elle  sur  le  produit  de  la  vente  de  ces  biens 2®. 


créancier  est  donc  inhérent  à  la  nature  particulière  des  reprises  pour  récompenses 
ou  indemnités  dues  parla  communauté;  il  n'est  nul  besoin,  pour  l'expliquer, 
de  le  rattacher  à  l'idée  d'un  droit  de  propriété  exclusive ,  affectant  les  biens  à 
prélever  dès  l'instant  de  la  dissolution  de  la  communauté,  et  ce,  en  vertu  d'un 
effet  rétroactif  attaché  au  prélèvement. 

28  Ces  propositions  que  nous  avions  déjà  émises  dans  nos  premières  éditions, 
et  qui,  soit  d'après  les  précédents  historiques,  soit  d'après  les  textes  mêmes  du 
Code,  et  les  principes  généraux  du  Droit ,  nous  sein]:)laient  ne  devoir  donner 
lieu  à  de  sérieuses  difficultés,  ont  cependant  fait,  pendant  une  période  de  temps 
assez  longue,  l'objet  de  vives  controverses.  Quelques  auteurs,  se  fondant  :  1°  sur 
ce  que  l'art.  1470  place  sur  la  même  ligne,  et  les  prélèvements  pour  récom- 
penses ou  indemnités,  et  les  prélèvements  en  nature  d'objets  restés  propres  aux 
époux  ;  2°  sur  la  préférence  que  l'art.  1473  donne  à  la  femme  pour  l'exercice  de 
ses  reprises;  et  3°  sur  le  bénéfice  que  lui  accorde  l'art.  1483,  ont  soutenu  que 
la  femme  exerçait  ses  reprises,  non  à  titre  de  créancière  et  de  copartageante, 
mais  en  qualité  de  propriétaire,  et  n'avait  dés  lors  pas  à  entrer  en  concours 
même  avec  les  créanciers  de  la  communauté.  Cette  opinion  avait  été  consacrée 
par  de  nombreux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  qui  l'appliquait  même  dans  le 
cas  de  renonciation  de  la  femme  à  la  communauté.  Mais,  par  un  arrêt  solennel 
{Chambres  réunies,  16  janvier  1858,  Sir.,  58,  1,  10),  la  Cour  suprême  revint 
sur  cette  jurisprudence,  et  se  prononça,  dans  les  termes  les  plus  formels,  en  fa- 
veur de  la  doctrine  exposée  au  texte,  et  qui  peut  être  considérée  comme  défini- 
tivement établie.  Voy.  Civ.  cass.,  l*' décembre  1858,  Sir.,  59,  1,  113;  Civ. 
rej.,  15  mars  1859,  Sir.,  59,  1,  193;  Civ.  cass.,  et  Civ.  rej.,  23  août  1859, 
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Il  en  résulte  également  que,  lorsque  la  femme  a  prélevé  des 
immeubles,  que  le  mari  avait  grevés  d'hypothèques  pendant  la 
communauté,  ces  immeubles  y  restent  affectés  dans  ses  mains, 
sans  que  les  créanciers  hypothécaires  soient  tenus  de  lui  faire 
raison  du  montent  des  créances  dont  elle  s'est  par  payée  le  prélè- 
vement ;  et  ce,  encore  que  son  hypothèque  légale,  sur  les  biens  de 
son  mari,  remonte  à  une  époque  antérieure  à  leurs  hypothèques  ^9. 

En  vertu  d'un  bénéfice  spécial  attribué  à  la  femme,  ses  prélève- 
ments s'exercent  avant  ceux  du  mari.  Art.  1471.  Il  y  a  plus  :  la 
femme  et  ses  héritiers  sont  autorisés,  en  cas  d'insuffisance  des 
biens  de  la  communauté,  à  exercer  leurs  reprises  sur  les  biens 
personnels  du  mari,  tandis  que  celui-ci  n'est  admis  à  exercer  les 
siennes  que  sur  les  biens  delà  communauté.  Art.  1472.  La  femme 
et  ses  héritiers  ne  peuvent,  du  reste,  poursuivre  lours  reprises  sur 
les  biens  personnels  du  miiri  que  conformément  aux  règles  ordi- 
naires, c'est-à-dire  par  voie  d'exécution  forcée,  et  non  par  voie  de 
prélèvement  ou  d'attribution. 

Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  la  femme  ou  ses  héritiers 
puissent  exercer  leurs  reprises  sur  les  biens  de  la  communauté  ou 
sur  les  biens  personnels  du  mari,  qu'ils  aient  fait  inventaire  dans 
les  trois  mois  de  la  dissolution  de  la  communauté^". 


Sir.,  60,  1,  39  et  4i.  Gpr.  aussi  les  arrêts  cités  aux  notes  suivantes.  Un  autre 
système,  professé  par  M.  Troplong  (III,  1633  et  1829),  attribuait  à  la  femme, 
pour  l'exercice  de  ses  reprises,  un  privilège  sur  les  biens  communs  :  ce  système, 
qui  reposait  sur  une  application  erronée  de  l'art.  1483,  et  qui  litait  contraire  au 
principe  que  les  privilèges  ne  résultent  que  d'une  disposition  formelle  de  la  loi, 
n'a  jamais  été  admis  par  la  Gourde  cassation,  et  n'a  plus  aujourd'hui  de  défen- 
seurs. Cpr.  sur  l'état  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  avant  l'arrêt  solennel 
du  16  janvier  1858,  la  note  de -M.  DeviUeneuve,  insérée  au  Recueil  de  Sirey, 
vol.  36,  2,  393. 

29  Voy.  I  264  ter,  texte  n"  3,  et  note  31. 

'0  L'art.  1472  autorise  la  femme,  en  cas  d'insuffisance  des  biens  de  la  com- 
munauté, à  exercer  ses  reprises  sur  les  biens  personnels  du  mari,  sans  soumettre 
l'exercice  de  ce  droit  à  la  condition  de  la  confection  d'un  inventaire  dans  les  trois 
mois  de  la  dissolution  de  la  communauté.  Ce  serait  donc  créer  une  déchéance, 
qui  n'est  pas  écrite  dans  la  loi,  que  de  refuser  à  la  femme  le  bénéfice  de  l'art. 
1472,  par  cela  seul  qu'elle  n'aurait  pas  fait  inventaire  en  délai  utile.  Elle  ne 
pourrait  en  être  privée  qu'autant  qu'elle  aurait  de  fait  pris  possession  des  va- 
leurs de  la  communauté,  et  qu'il  serait  reconnu  que  ces  valeurs  étaient  suffi- 
santes pour  la  couvrir  de  ses  reprises.  Angers,  20  mai  1863,  Sir.,  64,  2,  110. 
Agen,  14  décembre  1866,  Sir.,  67,  2,  217.  Giv.  rej.,  18  février  1867,  Sir., 
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Le  prélèvement  exercé  par  l'un  des  époux  ou  ses  héritiers,  pour 
leurs  reprises,  sur  les  biens  de  la  communauté,  ne  constitue,  ni  un 
partage  proprement  dit,  ni  une  véritable  dation  en  paiement,  mais 
un  simple  règlement  entre  époux,  une  opération  de  liquidation  des- 
tinée à  établir  la  consistance  réelle  de  la  communauté,  et  n'impli- 
quant aucune  transmission  de  propriété  du  mari  ou  de  ses  héritiers 
à  la  femme  ou  à  ses  héritiers,  ni  réciproquement  3*. 

Il  suit  de  là  que,  si  le  prélèvement  s'exerce  sur  les  immeubles, 
l'acte  qui  le  constate  n'est  pas  soumis  à  transcription  ^'^.  Mais 
aussi  les  immeubles  prélevés  par  la  femme  ou  ses  héritiers  res- 
tent-ils soumis,  entre  leurs  mains,  aux  droits  que,  durant  la  com- 
munauté, des  tiers  ont  acquis  du  chef  du  mari,  bien  que  ces  der- 
niers n'aient  pas,  avant  l'acte  qui  constate  le  prélèvement,  conservé 
leurs  droits  au  moment  de  la  transcription  ou  de  l'inscription  de 
leurs  titres.  Ces  formalités  pourront  encore  être  utilement  rem- 
plies vis-à-vis  des  ayants-cause  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers, 
tant  que  ces  ayants-cause  n'auront  pas  fait  transcrire  ou  inscrire 
leurs  litres  ''. 

Il  résulte  encore  du  principe  ci-dessus  posé,  que  l'exercice  des 
reprises  de  Tun  ou  de  l'autre  époux,  par  voie  de  prélèvement  sur 
le  mobilier  ou  les  immeubles  de  la  communauté,  ne  donne  pas  ou- 
verture à  des  droits  proportionnels  d'enregistrement  3*.  Cette  pro- 
position s'applique  même  à  l'acte  par  lequel  la  femme,  en  se  fai- 
sant payer  ses  reprises  en  argent,  abandonne  au  mari  ou  à  ses 
héritiers  tout  l'actif  de  la  communauté,  en  tant  que  le  montant  de 


67,  i,  222.  Voy.  en  sens  contraire  :  Douai,  4  août  1864,  Sir.,  64,  2,  297.  Cet 
arrêt  a  fait  une  fausse  application  des  art.  1482  et  1483,  en  considérant  les  re- 
prises des  époux  comme  faisant  partie  des  dettes  de  communauté  dont  ils  s'oc- 
cupent. Voy.  I  520,  texte  n°  2. 

31  Eu  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme,  il  ne  s'opère  réelle- 
ment, en  ce  qui  concerne  les  biens  communs,  transmission  de  propriété  entre 
les  époux,  que  lorsque  l'un  d'eux  abandonne  à  l'autre  sa  part  dans  l'émolument 
de  communauté,  c'est-à-dire  dans  l'excédant  de  la  masse  active,  qui  reste  à  par- 
tager, déduciion  faite  des  reprises  et  des  dettes. 

32  Voy.  en  ce  sens  :  les  autorités  citées  à  la  note  49  du  |  209  ;  et  Civ.  rej., 
9  juin  1869,  Dalloz,  1869,  1,  497.  Voy.  en  sens  contraire  :  Troplong,  De  la 
transcription,  n"  62. 

55  Voy.  les  autorités  indiquées  à  la  note  précédente. 

3*  Cpr.  les  arrêts  cités  à  la  note  37,  infra. 
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cet  actif,  étant  inférieur  oa  à  peine  égal  aux  reprises,  se  trouve 
complètement  absorbé 3*. 

En  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  la  femme  ou  ses  héri- 
tiers conservent  le  droit  d'exercer  les  reprises  qu'ils  auraient  eu  à 
faii'e  valoir,  pour  récompenses  ou  indemnités,  s'ils  avaient  accepté 
la  communauté.  Art.  1493.  Mais,  comme  la  renonciation  leur  a  fait 
perdre  toute  espèce  de  droits  sur  les  biens  de  la  communauté,  qui 
restent  définitivement  confondus  dans  le  patrimoine  du  mari,  avec 
le  surplus  de  ses  biens,  ils  ne  sont  plus  admis,  pour  se  remplir  de 
leurs  reprises,  à  procéder,  comme  au  cas  d'acceptation,  dans  la 
forme  tracée  par  l'art.  1471.  Ce  n'est  que  par  voie  d'exécution 
forcée  qu'ils  peuvent  poursuivre,  même  sur  les  biens  qui  faisaient 
partie  de  la  communauté,  le  recouvrement  de  ce  qui  leur  est  dû^®. 
Lorsque  des  biens  de  cette  espèce  leur  sont  volontairement  aban- 
donnés, ils  les  reçoivent,  non  plus  k  titre  de  prélèvement,  mais  à 
titre  de  dation  en  paiement,  et  l'abandon  qui  leur  en  est  fait,  donne 
ouverture  à  des  droits  proportionnels  de  mutation ^^. 

D'un  autre  côté,  la  femme  qui  a  renoncé  à  la  communauté,  ne 
jouit,  même  au  regard  des  créanciers  personnels  du  mari,  d'aucun 
droit  de  préférence  sur  le  mobilier  qui  en  dépendait.  Mais  aussi 
son  hypothèque  légale  s'étend-elle,  sur  les  conquêts  de  commu- 
nauté, avec  la  même  efficacité,  que  sur  les  immeubles  propres  du 
mari  ^^. 


§  511  bis. 

Des  récompenses  ou  indemnités  dues  à  la  communauté  par  les 
époux. 

1°  Toutes  les  fois  que  l'un  des  époux  s'est  enrichi  ou  a  été  avan- 
tagé aux  dépens  de  la  communauté,  il  doit  récompense  à  celle-ci 
de  ce  dont  il  a  profité.  Art.  1437.  Ainsi,  il  est  dû  récompense  à  la 
communauté  : 


35  Giv.  cass.,  13  décembre  1864,  Sir.,  65,  1,  80. 

36  Lyon,  12  avril  1867,  Sir.,  68,  2,  lo. 

37  Giv.  rej.,  8  février  1858,  Sir.,  58,  1,  268.  Giv.  cass.,  3  et  24  août  1858, 
Sir.,  58,  1,  711  à  719. 

38  Voy.  §  264  1er,  texte  n»  3,  et  notes  29  et  30. 
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«.  Pour  le  montant  des  dettes  personnelles  ^  de  l'un  ou  de  l'autre 
des  époux,  qui  ont  été  acquittées  des  deniers  de  la  communauté. 
Ce  principe  s'applique  notamment  à  la  dot  fournie,  sur  les  biens 
communs,  aux  enfants  que  l'un  des  époux  avait  d'un  précédent 
mariage.  Art.  1469. 

b.  Pour  le  montant  des  sommes  que  la  communauté  a  débour- 
sées, soit  à  l'effet  d'assurer  à  l'un  des  époux  la  possession  de  ses 
propres  2,  soit  dans  le  but  de  les  affranchir  de  charges  dont  ils 
étaient  grevés  ^. 

c.  Pour  les  impenses  relatives  à  la  conservation  ou  à  l'améliora- 
tion des  propres  de  l'un  des  époux,  à  supposer  que  la  communauté 
n'en  fût  pas  tenue  en  qualité  d'usufruitière. 

Lorsqu'il  s'agit  d'impenses  nécessaires,  la  récompense  est  de  la 
totalité  de  la  somme  tirée  de  la  communauté*.  Lors,  au  contraire, 
qu'il  'est  question  d'impenses  utiles,  la  récompense  n'est  que  du 
montant  de  la  mieux-value  à  l'époque  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  sans  qu'il   y   ait   à   distinguer,  si  les  impenses 


*  C'est-à-dire  des  dettes  qui  ne  sont  pas  tombées  dans  la  communauté,  ou 
qui  n'y  sont  tombées  qu'à  charge  de  récompense.  Cpr.  |  508,  texte  et  notes 
1  à  3. 

2  Ainsi,  par  exemple,  il  est  dû  récompense  à  la  communauté  pour  le  supplé- 
ment du  juste  prix  payé  des  deniers  communs,  à  l'effet  de  conserver  à  l'un  des 
époux,  la  propriété  des  immeubles  dont  le  titre  d'acquisition  était  attaqué  pour 
cause  de  lésion,  ainsi  que  pour  les  frais  que  la  contestation  a  pu  occasionner. 
Pothier,  n°  632.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  528.  Trcplong,  II,  1178  el  suiv. 
Zachariae,  |  311,  texte  et  note  27. 

-  5  Ainsi,  il  est  dû  récompense  pour  le  rachat  des  servitudes  réelles  dont  se 
trouvaient  grevés  les  héritages  des  époux.  Mais  l'acquisition  de  l'usufruit  consti- 
tué au  profit  d'un  tiers  sur  un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux,  ne  donne  pas 
lieu  à  récompense,  puisque  l'usufruit  ainsi  acquis  devient  un  conquèt  de  commu- 
nauté. Cpr.  I  507,  texte  n"  3,  et  note  44.  Voy.  en  sens  contraire  :  Zachariae, 
I  511,  texte  et  note  26. 

*  L'époux,  sur  l'immeuble  duquel  des  travaux  nécessaires  à  la  conservation 
de  cet  immeuble  ont  été  effectués,  est  à  considérer  comme  ayant  profité  de  l'in- 
tégralité des  sommes  déboursées  pour  ces  travaux  :  Eu  locupleUor  faclus  est, 
quantwm  propriœ  peeuniœ  pepercit.  Aussi  tous  les  auteurs  sont-ils  d'accord  sur 
ce  point.  Cpr.  sur  les  circonstances  dans  lesquelles  les  frais  de  reconstruction 
d'une  maison  propre  à  l'un  des  époux,  peuvent  être  considérés  comme  consti- 
tuant une  impense  nécessaire  :  Giv.  rej.,  9  novembre  1864,  Sir.,  65,  1,  46. 
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ont  été  faites  sur  un  propre  de  la  femme  ou  sur  un  propre  du 
mari^. 

Aucune  récompense  n'est  due  pour  les  impenses  voluptuaires, 
c'est-à-dire  pour  celles  de  pur  agrément,  et  qui  n'ont  procuré  au- 
cune augmentation  de  la  valeur  ^. 

d.  Pour  les  frais  de  semences  et  de  labours  des  propres  des 
époux,  lorsqu'à  la  dissolution  de  la  communauté  ils  les  reprennent 
ensemencés'', 

5  Dans  notre  ancien  Droit,  il  était  généralement  admis  que  les  récompenses 
pour  impenses  utiles  n'étaient  dues  que  jusqu'à  concurrence  de  la  mieux-value. 
Il  n'y  avait  controverse  que  sur  le  point  de  savoir  si  cette  mieux-value  devait 
s'apprécier  au  moment  de  l'achèvement  des  travaux,  ou  à  l'époque  de  la  disso- 
lution de  la  communauté  i  et  cette  dernière  solution  avait  fini  par  prévaloir.  Voy. 
Dumoulin,  Sur  la  coutume  de  Montargis,  cliap.  VIII,  art.  12  ;  Coquille,  Ques- 
tions, n°9i  ;  Renusson,  Des  propres,  chap.  IV,  sect.  XI,  n"  4;  Lebrun,  liv,  III, 
chap.  Il,  sect.  I,  dist.  7,  n"  15;  Pothier,  n"'  633  et  636.  Les  mêmes  règles 
doivent  être  suivies  sous  l'empire  du  Gode,  dont  l'esprit  se  révèle  clairement 
dans  la  disposition  finale  de  l'art.  1437,  qui,  en  disant  qu'il  est  dû  récompense 
«  toutes  les  fois  que  l'un  des  époux  a  tiré  un  profit  personnel  des  biens  de  la 
communauté,  »  indique  tout  à  la  fois  le  principe  et  la  mesure  de  la  récompense. 
Telle  est  aussi  l'opinion  de  la  majorité  des  auteurs.  Merlin,  Rép.,  v°  Récom- 
pense, sect.  I,  I  4,  n"  2.  Delvincourt,  III,  p.  58,  Touiller,  XIII,  169.  Duran- 
ton,  XIV,  378.  Taulier,  V,  p.  113.  Glandaz,  Encijclojwdie,  v°  Communauté, 
no»  274  et  282.  Odier,  I,  332,  Troplong,  II,  1193  et  1194.  Douai,  16  juillet 
1853,  Sir.,  53,  2,  577.  Metz,  24  décembre  1869,  Sir.,  70,2,  153.  Voy.  cep.  en 
sens  contraire  :  Proudhon,  I)el'usufruit,\\  266;  Demante,  Programme,  \\l,  p.  84; 
Bugnet,  sur  Pothier,  VII,  p.  326  ;  Rodière  et  Pont,  II,  930;  Marcadé,  sur  l'art. 
1437,  n"  2.  Ces  derniers  commentateurs  enseignent  qu'en  principe  la  récompense 
pour  impenses  utiles  est  de  la  totalité  des  sommes  déboursées,  et  n'admettent 
d'exception  à  ce  principe  que  pour  le  cas  où  il  s'agirait  de  travaux  faits  par  le  mari 
sur  un  propre  de  la  femme,  sans  le  consentement  de  celle-ci.  Ils  n'ont  été  amenés 
à  émettre  cette  opinion,  toute  nouvelle  en  jurisprudence,  qu'en  assimilant,  bien 
à  tort,  selon  nous,  la  communauté,  dont  les  fonds  ont  servi  à  solder  des  travaux 
faits  sur  les  propres  de  l'un  des  époux,  à  un  prêteur  étranger,  qui  n'aurait  pas 
à  s'inquiéter  de  l'emploi  plus  ou  moins  profitable  donné  à  ses  deniers, 

6  Delvincourt,  loe.  cil.  Touliier,  XllI,  170.  Taulier,  loc.  cit.  Odier,  1,333, 
Rodière  et  Pont,  II,  961.  Troplong,  II,  1187.  Voy.  en  sens  contraire  :  .Mar- 
cadé, sur  l'art.  1437,  n"  2.  —  Il  est  bien  entendu  que  si  les  travaux  d'embellis- 
sement avaient  eu  pour  résultat  de  procurer  une  augmentation  de  valeur  à  l'im- 
meuble propre  sur  lequel  ils  ont  été  effectués,  il  en  serait  dû  récompense  sur  le 
pied  de  la  mieux-value  à  l'époque  de  la  dissolution  de  la  communauté.  Zachariœ, 
I  511,  note  28.  Paris,  21  juin  1814,  Sir.,  15,  2,  21. 

7  Cpr.  I  507,  texte  n»  2,  et  note  36. 
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e.  Enfin,  et  à  supposer,  contrairement  à  l'opinion  que  nous 
avons  émise  au  §  507,  n»  1,  que  la  rente  viagère  acquise  avec  des 
deniers  ou  des  biens  de  la  communauté,  appartienne  à  l'époux 
survivant  au  profit  duquel  elle  a  été  stipulée  réversible,  cet  époux 
devrait  récompense  à  la  communauté,  pour  la  valeur  estimative 
de  la  rente,  au  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté  ®. 

2°  Chacun  des  époux  est  tenu  d'indemniser  la  communauté  à 
raison  des  objets  communs  dont  il  a  disposé  d'une  manière  illé- 
gale, ou  en  fraude  des  droits  de  son  conjoint^. 

Mais  il  n'est  pas  dû  récompense  pour  les  donations,  même  im- 
mobilières, faites  conjointement  par  les  deux  époux,  fût-ce  à 
d'autres  qu'à  leurs  enfants,  à  moins  qu'elles  n'aient  eu  lieu  sous 
des  charges  dont  le  résultat  serait  de  procurer  un  bénéfice  per- 
sonnel à  l'un  d'eux,  auquel  cas  ce  dernier  est  tenu  à  récompense 
dans  la  mesure  de  ce  bénéfice  ^^. 

3°  Les  époux,  débiteurs  de  récompenses  ou  d'indemnités  envers 
la  communauté,  en  sont  tenus  en  leur  nom  personnel,  et  non  pas 
seulement  en  qualité  de  communs  en  biens.  Ainsi,  la  femme  y  reste 
obligée,  même  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  ^^ 


8  Rodière  et  Pont,  II,  871.  Pont,  Beoue  critique,  18o2,  II,  p.  136  ;  et  Petits 
contrats,  l,  701.  Req.  rej.,  29  avril  1831,  Sir.,  ol,  1,  329.  Paris,  11  juin  1853, 
Sir.,  53,  2,  436.  Paris,  19  février  1864,  Sir.,  63,  2,  4.  Paris,  14  février  1867, 
Sir.,  67,  2,  359.  Req.  rej.,  16  juillet  1867,  Sir.,  68,  i,  118.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Troplong,  II,  1200;  Bouniceau-Gesmon,  Revue  pratique,  1866, 
XXXI,  p.  290.  Suivant  ces  auteurs,  une  rente  viagère ,  quoique  acquise  avec 
des  valeurs  de  li  communauté,  mais  stipulée  réversible  au  profit  de  l'époux  sur- 
vivant, constituerait  un  conquiH  de  communauté,  accompagné  de  chances  aléa- 
toires égales  pour  les  deux  époux,  et  qui,  par  cela  même,  ne  formerait  pas,  pour 
le  "survivant,  un  profit  de  nature  à  donner  lieu  à  récompense.  Mais  cette  manière 
de  voir  nous  paraît  inadmissible  à  tous  égards.  Comment,  en  effet,  peut-on 
qualifier  de  conquêt,  une  valeur  qui  n'est  pas  destinée  à  être  partagée  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté  par  la  mort  de  l'un  des  époux  ?  D'ailleurs,  l'inter- 
prétation que  M.  Troplong  donne  à  la  volonté  des  époux,  est  pour  le  moins 
divinatoire;  et,  en  supposant  qu'il  soit  intervenu  entre  eux  une  convention  for- 
melle en  ce  sens,  cette  convention  serait  nulle,  soit  comme  constituant  une  do- 
nation mutuelle  faite  entre  conjoints  par  le  même  acte,  soit  comme  tendant  à 
modifier  les  effets  naturels  et  légaux  du  régime  matrimonial  adopté  par  les 
époux.  Art.  1097  et  1393. 

»  Cpr.  1  509,  texte  n»  1  ;  Troplong,  II,  1198  et  1199, 

ïO  Req.  req.,  29  avril  1831,  Sir.,  51,  1,  329. 

11  Pothier,  n"  561.  Zachariae,  §511. 

V.  24 
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Les  récompenses  et  les  indemnités  ne  peuvent  être  poursuivies, 
contre  l'un  ou  l'autre  des  époux,  qu'après  la  dissolution  de  la 
communauté.  Art.  1468.  Elles  portent  de  plein  droit  intérêt  à 
partir  du  joui'  de  cette  dissolution,  lors  même  qu'elles  sont  dues 
par  une  femme  qui  renonce  à  la  communauté  ^2.  Art.  4473. 

Faute  par  l'époux  débiteur  de  verser  à  la  masse  commune,  le 
montant  des  récompenses  ou  indemnités  dont  il  est  tenu,  il  y  a  lieu 
de  sa  part  à  un  rapport  en  moins  prenant  ;  ce  qui  revient  à  dire 
que  l'autre  époux  a  droit  de  prélever  une  valeur  égale  à  la  moitié 
de  ces  récompenses  ou  indemnités  ^3. 

Lorsque  les  deux  époux  sont  respectivement  débiteurs  envers  la 
communauté  de  sommes  plus  ou  moins  considérables,  il  n'y  a  pas 
lieu  à  compensation  de  ces  sommes,  qui  doivent  être  comprises 
dans  l'actif  de  la  communauté.  Le  mode  de  règlement  par  com- 
pensation ne  pourrait  être  admis,  qu'autant  que  le  fonds  commun 
présentant  une  valeur  suffisante  pour  le  paiement  des  dettes  et  le 
prélèvement  des  reprises  des  époux,  ce  mode  ne  serait  pas  de  na- 
ture à  porter  préjudice  soit  aux  créanciers,  soit  au  mari'*. 


1  512. 
Les  créances  de  l'un  des  époux  contre  l'autre. 

Les  dettes  mobilières  de  l'un  des  époux  envers  l'autre,  au  jour 
de  la  célébration  du  mariage,  s'éteignent  par  l'effet  de  la  réunion 
de  leur  patrimoine  mobilier,  à  moins  qu'elles  n'aient  été  exclues 


*2  Cpr.  I  311,  texte  n»  3,  et  note  14. 

'3  C'est  ce  qui  nous  paraît  ressortir,  de  la  manière  la  plus  e'vidente,  du  rappro- 
chement des  art.  1468,  1476,  829  et  830.  La  Cour  de  Lyon  a  cependant  jugé  le 
contraire,  par  arrêt  du  3  juillet  1841  (Sir.,  41,  2,  347),  en  se  fondant  sur  ce  que 
l'art.  1471  n'est  point  applicable  aux  récompenses  ou  indemnités  dues  par  les 
époux  à  la  communauté.  Cette  observation  est  exacte  sans  doute;  mais  tout  ce 
qu'il  est  possible  d'en  conclure,  c'est  que  l'époux  au  profit  duquel  existe  ei>  pa- 
reil cas  la  faculté  de  prélèvement,  n'est  pas  autorisé  à  choisir  les  objets  qui  de- 
vront lui  être  attribués. 

**  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  390.  Rodière  et  Pont,  II,  1071.  Troplong,  III, 
1614.  Amiens,  10  avril  1861,  Sir.,  61,  2,  413.  Voy.  cep.  Zacharia?,  |S11, 
texte  in  fine,  et  note  33.  Cet  auteur  admet  la  compensation  d'une  mam^re 
absolue. 
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de  la  communauté  par  une  clause  du  eontrat  de  mariage  *.  Au  con- 
traire, les  dettes  immobilières,  antérieures  au  mariage,  de  l'un 
des  époux  envers  l'autre,  continuent  à  subsister. 

L'un  des  époux  peut,  durant  le  mariage,  devenir  débiteur  de 
l'autre  dans  diverses  circonslances,  dont  voici  les  principales  : 

1°  Lorsque  l'un  des  époux  ayant  passé  vente  à  l'autre,  dans  un 
des  cas  prévus  par  l'art.  lo9oj  ce  dernier  est  resté  débiteur  d'un 
retour. 

2°  Lorsque  des  objets  corporels  ou  des  créances  propres  à  l'un 
des  époux  ont  été  employés  directement  2,  par  exemple  au  moyen 
d'une  dation  en  paiement,  ou  d'une  délégation,  à  l'acquittement 
de  dettes  personnelles  à  l'autre  époux  ^,  et  notamment  au  paiement 
de  la  dot  constituée  par  ce  dernier  à  un  enfant  d'un  précédent  ma- 
riage. Art.  1478. 

3°  Lorsque  les  époux  ayant  doté  conjointement  un  enfant  com- 
mun, la  dot  est  fournie  sur  les  biens  personnels  de  l'un  d'eux*. 
Art.  1438. 

4°  Lorsqu'il  échoit  à  l'un  des  époux  une  succession  immobilière^, 
à  laquelle  l'autre  époux  doit  une  dette  immobilière. 


*  Cpr.  art.  1310  et  suiv. 

2  Si  les  deniers  provenaat  de  la  vente  du  propre  de  l'un  des  conjoints,  aliéné 
pendant  le  mariage,  avaient  été  confondus  dans  la  masse  commune,  et  que  la 
communauté  eût,  au  moyen  de  ces  deniers,  acquitté  des  dettes  personnelles  à 
l'autre  conjoint,  l'époux  auquel  appartenait  le  propre  aliéné,  deviendrait  créancier 
de  la  communauté,  laquelle,  à  son  tour,  serait  créannère  de  l'autre  époux.  La 
distinction  entre  cette  hj  pothèse  et  celle  qui  est  prévue  au  texte,  est  importanle 
à  faire  pour  l'application  des  art.  1473  et  1479. 

5  II  ne  faut  pas  oublier  que,  si  le  prix  d'aliénation  d'un  propre  de  la  femme 
avait  été  délégué  en  paiement  d'une  dette  personnelle  du  mari,  la  femme  serait 
non-seulement  créancière  du  mari,  mais  encore  de  la  communauté  elle-même. 
En  effet,  toutes  Jes  dettes  du  mari  sont,  en  ce  qui  concerne  les  créanciers,  des 
dettes  de  communauté.  C'est  pour  avoii-  perdu  de  vue  ce  principe,  auquel  la  loi 
n'a  pas  dérogé  en  ce  qui  concerne  les  dettes  du  mari  envers  la  femme,  que  Del- 
Tïncourt  (III,  p.  71)  a  donné  une  solution  erronée,  selon  nous,  à  la  question  de 
savoir,  de  quelle  manière  se  calcule  lémolument  de  communauté  dans  l'hypo- 
thèse que  nous  venons  d'indiquer.  Ce  calcul  doit  se  faire  de  la  même  manière 
que  s'il  s'agissait  d'une  récompense  due  par  la  communauté  à  raison  de  deniers 
propres  de  la  femme,  qui  de  fait  auraient  été  confondus  dans  la  masse  commune. 
Cpr.  Duranton,  XIV,  3o8. 

*  Cpr.  I  500,  texte  n"  2,  et  note  8. 
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o**  Lorsque  l'an  des  époux  ayant  garanti^,  conjointement  ou 
solidairement^  avec  l'autre,  la  vente  passée  par  ce  dernier  d'un 
objet  à  lai  propre,  vient  à  être  recherché  à  raison  de  cette  garantie. 
Art.  1432. 

0°  Enfin,  lorsque  l'un  des  époux  se  trouve  créancier  de  l'autre 
par  suite  d'une  donation.  Art.  1480. 

Les  créances  de  l'un  des  conjoints  contre  l'autre  sont  suscep- 
tibles d'être  poursuivies,  tant  sur  les  biens  personnels  de  l'époux 
débiteur,  que  sur  sa  part  dans  la  masse  commune. 

Elles  ne  peuvent  l'être,  en  général,  qu'après  la  dissolution  de  la 
communauté^.  Art.  1478. 

Toutefois,  la  femme  est,  même  avant  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, autorisée  à  faire  valoir  son  hypothèque  légale,  au  moyen 
d'une  demande  en  collocation  éventuelle,  ou  selon  les  cas  actuelle, 
dans  les  ordres  ouverts  sur  le  mari,  pour  la  distribution  du'prix  d'im- 
meubles à  lui  personnels  ou  de  conquêtsde  communauté^.  Art.  219o. 
Elle  peut  également,  lorsqu'elle  a  formé  une  demande  en  séparation 
de  biens,  réclamer  collocation  dans  les  distributions  par  contribu- 
tion ouvertes  sur  le  mari,  pour  le  cas  où  sa  demande  en  sépara- 
tion de  biens  serait  accueillie^. 

Les  créances  de  l'un  des  époux  contre  l'autre,  ne  portent  inté- 
rêt que  du  jour  de  la  demande  en  justice  i".  Arl.  1479. 

5  L'art.  1432  ne  parle  que  de  la  garantie  promise  par  le  mari  ;  mais  sa  dis- 
position s'applique  a  fortiori  à  la  garantie  promise  par  la  femme. 

6  L'art.  1432  dit  solidairemenl  ou  autrement.  Il  ne  faut  pas  conclure  de  cette 
dernière  expression  que  le  mari  se  rende,  par  le  seul  fait  de  son  autorisation, 
garant  de  la  vente  passée  par  la  femme,  d'un  immeuble  ci  elle  propre.  Troplong. 
II,  10o6.  Zachariœ,  |  512,  note  4.  Cpr.  |  472,  texte  n°  6,  et  note  9;  |  509, 
texte  n°  4,  et  note  44. 

7  Bellot  des  Minières,  II,  p.  498.  Troplong,  III,  1700.  Rodière  et  Pont,  II, 
965.  Zachariœ,  |  512,  texte  et  note  6.  Paris,  10  frimaire  an  XII,  Sir.,  5,  2, 
288,  Paris,  1"  août  1820,  Sir.,  21,  2,  1.5.  Bordeaux,  6  mai  1848,  Sir.,  49,  2, 
609.  Cpr.  Nîmes,  17  novembre  1863,  Sir.,  63,  2,  246. 

8  Voy.  I  293,  texte  n»  2,  et  notes  16  à  19.  Aux  autorités  y  citées,  ju7ige  : 
Lyon,  7  avril  1854,  Sir.,  54,  2,  577:Bastia,  23  janvier  1862,  Sir.,  62,  2,  453. 

9  Besançon,  20  novembre  1852,  Sir.,  53,  2,  127.  — Voy.  aussi  sur  les  droits 
des  créanciers  de  la  femme  au  cas  de  faillite  ou  de  déconflture  du  mari  :  Art. 
1446,  I  516,  texte  n"  1,  notes  3  à  6, 

10  Si  cependant  une  créance  de  l'un  des  époux  contre  l'autre  avait  été  exclue 
de  la  communauté,  et  qu'elle  portât  intérêt  dès  avant  le  mariage,  les  intérêts 
recommenceraient  à  courir  du  jour  delà  dissolution  de  la  communauté,  sans  qu'il 
fût  besoin  d'une  demande  en  justice. 
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Appendice  aux  ||  507  a  312. 

§513 

Spécialités  concernant  les  successions  échues  omx  conjoints  penda*  < 
le  mariage. 

\°  Le  mari  est  maître  d'accepter  ou  de  répudier  les  successions 
qui  lui  échoient  pendant  le  mariage,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la 
nature  des  biens  dont  elles  se  composent.  Il  ne  doit  aucune  in- 
demnité à  la  communauté,  pour  avoir  accepté  une  succession  obé- 
rée, ou  pour  avoir  répudié  une  succession  avantageuse,  pourvu 
que  dans  l'un  et  l'autre  cas  il  ait  agi  sans  fraude,  et  que  la  renon- 
ciation en  particulier  n'ait  point  eu  pour  but  de  favoriser  ses  héri- 
tiers au  détriment  de  la  communauté  *. 


1  Cpr.  I  o09,  texte  n°  1,  notes  3  et  4.  Rodière  et  Poût,  II,  748  et  749. 
Suivant  M.  Troplong  (II,  788),  le  mari  qui  aurait  accepté  imprudemment,  et 
sans  inventaire,  une  succession  obérée,  devrait  indemniser  la  communauté  du 
préjudice  que  lui  a  causé  cette  acceptation.  Mais  cette  opinion  est  évidemment 
contraire  à  la  règle  que  toutes  les  dettes  contractées  par  le  mari,  durant  le  ma- 
riage, restent,  en  général,  à  la  charge  définitive  de  la  communauté,  sans  donner 
lieu  à  récompense.  L'art.  1413,  que  le  savant  auteur  invoque  à  l'appui  de  sa 
manière  de  voir,  n'a  aucun  trait  à  la  question.  En  parlant  du  préjudice  qui  peut 
résulter  pour  la  femme  du  défaut  d'inventaire,  et  du  droit  qui  lui  appartient,  en 
pareil  cas,  de  poursuivre  les  récompenses  de  droit,  cet  article  n'a  point  en  vue  le 
dommage  occasionné  à  la  communauté  par  l'acceptation  que  ferait  le  mari  d'une 
succession  obérée,  mais  le  tort  qui  .serait  causé  à  la  femme  si,  en  l'absence 
d'inventaire,  on  voulait  mettre  à  la  charge  de  la  communauté,  une  portion  de 
passif  supérieure  à  celle  que,  d'après  l'art.  1414,  elle  doit  en  définitive  supporter, 
eu  égard  à  la  valeur  comparative  des  meubles  et  des  immeubles  héréJitiiires. 
Quant  au  passage  de  Lebrun  (liv.  Il,  chap.  III,  sect.  II,  dist.  1,  n"  10)  dont  se 
prévaut  M,  Troplong,  il  porte,  ainsi  que  cela  résulte  des  explications  données 
par  les  annotateurs  de  cet  auteur,  sur  une  question  complètement  différente  de 
celle  dont  nous  nous  occupons,  et  se  réfère  à  un  système  de  distinction  et  de 
partage  de»  dettes,  auquel  l'art.  1414  a  substitué  une  règle  de  contribution  pro- 
portionnelle entre  les  meubles  et  les  immeubles,  applicable  à  toutes  les  dettes 
indistinctement.  Du  reste,  M.  Troplong  nous  paraît  avoir  rectifié  son  opinion  au 
n°  827,  dans  lequel  il  n'impose  au  mari  l'obli gation 'de  récompense  que  pour  le 
cas  où  il  aurait  agi  par  fraude. 
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La  femme  ne  peut  valablement  accepter  les  successions  qui  lui 
échoient  pendant  le  mariage,  ou  y  renoncer,  qu'avec  l'autorisation 
de  son  mari  ou  celle  de  la  justice.  Art.  776,  al.  1. 

Comme  chef  de  la  communauté,  le  mari  est,  malgré  l'abstention 
de  la  femme,  autorisé  à  prendre  possession  et  à  provoquer  le  par- 
tage, définitif  ou  provisionnel  suivant  les  cas,  des  successions 
échues  à  cette  dernière.  Art.  81&,  De  pareik  actes  de  gestion,. 
faits  par  le  mari  sans  la  participation  de  la  femme,  ne  constituent 
pas  de  sa  part  une  véritable  acceptation,  qui  le  soumette  irrévoca- 
blement au  paiement  des  dettes  ultra  irires  heredùarias'^.  D'un 


^  Voy.  en  ce  sen3  :  Reausson,  De  la  communaïUc,  part.  I,  chap.  XII,  u°^  6 
à  9,  —  On  est  loin  d'être  d'accord  sur  la  position  du  mari,  lorsque  la  femme 
néglige  ou  refuse  d'accepter  une  succession  qui  lui  est  échue.  Xombre  d'auteurs 
enseignent,  d'après  Pothier  {des  successions,  chap.  HT,  sect.  III,  art.  1,  |  2), 
que  le  mari  peut,  sans  le  concours  de  sa  femme,  accepter,  à  ses  risques  ef  pérfls, 
les  successions  échues  à  cette  dernière.  Voy.  Cliabot,  Des  successions,  sut  l'arf. 
776,  n"'  3  et  4;  Delvincourt,  II,  p.  82;  Touiller,  IV,  318;  Vazeille,  Des  suc- 
cessions, sur  l'art.  776,  n"  3  ;  Duranton,  VI,  424;  Taulier,  in,p.22o;  Demo- 
lombe,  XIV,  326.  Cette  opinion  est  à  notre  aris  inadmissible,  même  en  ce  qui 
concerne  les  successions  purement  mobilières,  puisque  la  première  condition 
pour  accepter  valablement  une  succession,  est  d'y  être  appelé.  Le  mari  peut, 
sans  doute,  prendre  possession  des  biens  héréditaires,  dont  la  femme  se  trouve 
investie  en  vertu  de  la  saisine,  mais  cette  prise  de  possession  ne  saurait  lui  im- 
primer la  qualité  d'héritier.  En  vain  dirait-on  que  le  mari  ayant,  en  matière 
mobilière,  l'exercice  des  droits  et  actions  de  la  femme,  est,  par  eeta  m^me,  au- 
torisé â  accepter,  au  nom  de  celle-ci,  les  successions  mobilières  qui  lui  échoient, 
et  se  trouve  ainsi,  en  sa  qualité  de  chef  de  ïa  communauté,  irrévocablement  et 
Indéfiniment  obligé  au  paiement  des  dettes  dont  elles  se  trouvent  grevées.  Cet 
argument  prouverait  trop  :  il  en  résulterait  que,  pir  Teffet  de  cette  acceptatio», 
valablement  faite  en  son  nom,  la  femme  serait  elle-même,  et  sur  son  propre  pa- 
trimoine, irrévocablement  et  indéfiniment  tenue  des  dettes  héréditaires.  Or,  cette 
conséquence,  contraire  au  principe  que  le  mari  ne  peut  engager  les  propres  de 
sa  femme  sans  le  consentement  de  celle-ci,  est  généralement  rejetée,  et  n'est 
pas  même  admise  par  les  auteurs  ci-dessus  cités.  Cpr.  texte  et  note  3  infra. 
Zacharise  rejette  également,  â  la  note  H  du  f  511,  l'opinion  contre  laquelle 
nous  venons  de  nous  prononcer.  Mais  il  ajoute,  à  la  note  .5  du  §  313,  que,  si  la 
femme  refuse  d'accepter  une  succession  qui  lui  est  échue,  l'art.  788  deviendra 
applicable,  sans  donner  aucune  explication  de  nature  à  faire  comprendre  le  sens 
et  les  applications  de  cette  proposition.  31.  Thiry  est  plus  explicite.  La  théorie 
ûouverie  qu'if  a  proposée  {Revue  critique,  13.57,  XI,  p.  24^),  et  qwi  prendrait 
aussi,  selon  lui,  son  point  de  départ  dans  l'art.  788,  peut  se  résumer  ainsi  :  En 
cas  de  conflit  entre  le  mari  qui  veut  accepter  et  la  femme  qui  refose  de  le  faire, 
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autre  côté,  ces  mêmes  actes  de  gestion  ne  lient  pas  la  femme,  qui 
demeure  libre,  sous  l'autorisation  de  son  mari  ou  celle  de  la  jus- 
tice, de  renoncer  à  la  succession  ^,  pourvu  qu'elle  ne  s'y  soit  pas 
personneUemeut  immiscée,  et  qu'elle  n'ait  pas  perdu,  par  la  pres- 
cription trentenaire,  la  faculté  de  la  répudier.  Si,  dans  ces  condi- 
tions, la  femme  vient  à  renoncer,  le  mari  est  tenu  de  restituer  à 
qui  de  droit  les  biens  héréditaires  dont  il  a  pris  possession  et  peut 
même  être  contraint  sur  ses  biens  personnels,  quand  il  a  négligé 
de  faire  constater  la  consistance  de  la  succession. 

II  est,  du  reste,  bien  entendu  qu'aussi  longtemps  que  la  femme 
n'a  pas  valablement  renoncé  à  la  succession  appréhendée  par  son 
mari,  ses  cohéritiers  et  les  créanciers  héréditaires  sont  en  droit 
d'agir,  tant  contre  elle  que  contre  lui,  comme  si  elle  avait  accepté 
cette  succession  de  son  consentement.  Il  en  est  ainsi,  non-seule- 
ment dans  le  cas  où  la  femme  n'a  fait  aucune  démarche  pour  ob- 


iJ  appartient  à  la  justice  de  statuer  sur  la  difficulté.  Si  elle  accorde  à  la  femme 
l'autorisation  de  renoncer,  le  mari  se  trouvera  définitivement  privé  de  la  faculté 
d'accepter.  Si,  au  contraire,  elle  donne  à  ce  dernier  l'autorisation  d'appréhender 
la  succession,  il  ne  pourra  le  faire  que  conformément  à  l'art.  788,  de  telle  sorte 
que  le  mari  se  trouvera  dans  la  condition  d'un  créancier  ayant  accepté  la  suc- 
cession au  lieu  et  place  de  son  débiteur  renonçant,  et  que  la  femme  sera  person- 
nellement affranchie  des  consé.|uences  d'une  acceptation  à  laquelle  elle  est  restée 
étrangère.  Ce  système,  dont  les  résultats  pratiques  se  rapprochent,  à  certains 
égards,  de  ceux  de  notre  doctrine,  nous  semble  cependant  devoir  être  repoussé, 
parce  qu'il  est  en  contradiction  avec  la  disposition  législative  qui  lui  sert  de  base. 
L'art.  788  suppose,  en  effet,  la  renonciation  de  l'héritier,  et  a  pour  objet  de  sau- 
vegarder les  droits  des  créanciers  contre  les  conséquences  de  cette  renonciation, 
en  les  autorisant  à  accepter  la  succession  du  chef  de  leur  débiteur;  tandis  qu'au 
rebours  de  la  disposition  de  cet  article,  M.  ïhiry  refuse  au  mari  la  faculté  d'ap- 
préhender la  succession,  lorsque  la  femme  a  été  autorisée  à  la  répudier.  D'un 
autre  côté,  on  ne  comprendrait  pas  qu'en  l'absence  de  toute  renonciation  de  la 
part  de  la  femme,  ses  cohéritiers  et  les  créanciers  héréditaires  fussent  privés  du 
droit  d'agir  contre  elle. 

3  Tous  les  auteurs,  tant  anciens  que  modernes,  sont  d'accord  sur  ce  point. 
Louet,  lett.  m,  somm.  25,  n"  3.  Renusson,  part.  I,  chap.  XII,  n"  3'  à  7.  Le- 
brun, liv.  11,  chap.  11,  sect.  IV,  n°  37.  Furgole,  Des  testaments,  chap.  X, 
sect.  I,  n°  36.  Bourjon,  Droit  commun  de  îa  France,  tit.  X,  part.  IV,  chap.  II, 
sect.  VI,  n"  26  et  27.  Odier,  I,  277.  Foiiet  de  Conflans,  Esprit  de  la  jurispru- 
dence sur  les  successions,  sur  l'art.  776,  n"  3.  Troplong,  H,  993.  Voy.  aussi  les 
auteurs  cités  à  la  note  précédente.  Cpr.  Riom,  18  avril  1823  et  19  avril  1828, 
Sir.,  26,  2,  73  et  29,  2,  9. 
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tenir  l'autorisation  de  renoncer,  mais  encore  dans  celui  où  cette 
autorisation  lui  a  été  refusée.  Et  à  supposer,  dans  l'un  ou  l'autre 
de  ces  cas,  que,  d'après  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  la  femme  ait 
conservé  la  faculté  de  renoncer,  elle  ne  pourra  plus  l'exercer  que 
sous  la  réserve  des  effets  des  jugements  prononcés  contre  elle  et 
passés  en  force  de  chose  jugée. 

^"  Les  effets  de  l'acceptation  d'une  succession  échue  à  l'un  des 
époux  pendant  le  mariage,  varient  selon  qu'il  s'agit  d'une  succes- 
sion purement  mobilière,  ou  d'une  succession  purement  immobi- 
lière, ou  enfin  d'une  succession  composée  tout  à  la  fois  de  meubles 
et  d'immeubles.  Ces  effets  varient,  en  outre,  selon  que  la  succession 
est  dévolue  au  mari,  ou  qu'elle  est  dévolue  à  la  femme,  et,  au  der- 
nier cas,  selon  qu'elle  a  été  acceptée  avec  autorisation  du  mari, 
ou  seulement  avec  celle  de  la  justice. 

a.  Des  successions  mobilières.  Les  successions  mobilières,  échues 
pendant  le  mariage  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux,  tombent  dans 
la  communauté,  en  ce  qui  concerne  les  valeurs  actives  qui  en  dé- 
pendent. Il  en  est  ainsi,  même  dans  le  cas  où  la  femme  n'aurait 
accepté  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice  une  succession  qui  lui 
est  échue  *. 

Le  sort  du  passif  de  pareilles  successions  se  règle  d'après  les 
distinctions  suivantes  : 

Lorsqu'il  s'agit  d'une  succession  échue  au  mari,  les  dettes,  tant 
immobilières^  que  mobilières,  qui  la  grèvent,  tombent  à  la  charge 
de  la  communauté,  non-seulement  en  ce  qui  concerne  le  droit  de 
poursuite  des  créanciers,  mais  encore  quant  aux  droits  respectifs 
des  époux,  et  par  conséquent  sans  que  le  paiement  de  ces  dettes 
par  la  communauté  donne  lieu  à  récompense  de  la  part  du  mari. 
Art.  1411. 

Les  mêmes  règles  s'appliquent  aux  successions  échues  à  la 
femme,  lorsqu'elle  les  a  acceptées  avec  l'autorisation  du  mari. 
Art.  1411. 

Si,  au  contraire,  une  succession  échue  à  la  femme  n'a  été  ac- 
ceptée par  elle  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice,  la  communauté 
n'est,  tant  à  l'égard  des  créanciers  que  de  la  femme  elle-même, 


*  Renusson,  part.  I,  chap.  XII,  n"  24  et  23.  Lebrun,  liv.  II,  chap.  III, 
sect.  II,  dist.  2,  n»  14.  Battur,  I,  329.  Troplong,  II,  833.  Zachariae,  |  oi3, 
note  6. 

5  Nec  obstat  art.  1409,  n»  1.  Cpr.  §  308,  texte  n»  2,  et  note  30. 
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tenue  des  dettes  qui  grèvent  cette  succession,  que  jusqu'à  con- 
currence des  valeurs  actives  qui  sont  entrées  dans  lefondscommun, 
ou  dont  la  communauté  a  profité,  pourvu  d'ailleurs  que  le  mari 
ait  fait  constater,  au  moyen  d'un  inventaire  régulier,  la  consistance 
de  l'hérédité  ^. 

L'époux  du  chef  duquel  une  succession  mobilière  est  tombée 
dans  la  communauté,  reste  malgré  cela  engagé,  sur  ses  biens  per- 
sonnels, envers  les  créanciers  héréditaires.  Il  en  est  ainsi  quant  à 
la  femme,  soit  qu'elle  ait  accepté  la  succession  du  consentement 
du  mari,  ou  qu'elle  ne  l'ait  acceptée  qu'avec  l'autorisation  de  jus- 
tice. Toutefois,  dans  ce  dernier  cas,  les  créanciers  ne  peuvent, 
pendant  la  durée  de  la  communauté,  poursuivre  le  paiement  de 
leurs  créances,  que  sur  la  nue  propriété  des  biens  propres  de  la 
femme.  Art.  1417. 

Le  mari  qui  a  été  contraint  de  payer,  sur  ses  biens  personnels, 
des  dettes  grevant  une  succession  mobilière  h  lui  échue,  a  droit, 
contre  la  communauté,  à  une  indemnité  du  montant  total  de  ces 
dettes,  encore  que  l'émolument  de  la  succession  s'y  trouve  être 
inférieur.  Il  en  est  de  même  dans  le  cas  où,  comme  chef  de  la  com- 
munauté, le  mari  a  été  obligé  de  payer,  sur  ses  biens  personnels, 
les  dettes  d'une  succession  échue  à  la  femme  et  acceptée  par  elle 
de  son  consentement. 

La  femme  qui  a  payé,  de  ses  biens  personnels,  les  dettes  d'une 
succession  mobilière  à  elle  échue,  a  également  droit  à  une 
indemnité  contre  la  communauté.  Cette  indemnité  varie  suivant 
qu'elle  a  accepté  la  succession  du  consentement  du  mari,  ou  avec 
la  simple  autorisation  de  justice:  elle  est,  au  premier  cas,  du 
montant  total  des  dettes  acquittées;  et,  dans  le  second,  elle  est 
limitée  à  l'émolument  que  la  communauté  a  retiré  de  la  succession, 
à  supposer,  bien  entendu,  que  la  consistance  en  ait  été  dûment 
constatée. 

Lorsque  l'époux  auquel  échoit  une  succession  purement  mo- 
bilière, avait  contre  le  défunt  une  créance  qui  lui  était  restée 
propre,  cette  créance  continue  à  subsister  à  son  profit,  et  doit  lui 
être  bonifiée  par  la  communauté.  Réciproquement,  si  l'époux 
héritier  se  trouvait  débiteur  du  défunt  d'une  dette  qui  ne  soit  pas 


6  Cette  restriction,  que  le  Code  Napoléon  n'énonce  pas  d'une  manière  expli- 
cite en  ce  qui  concerne  les  successions  purement  mobilières,  résulte  a  fortiori  des 
art.  1416,  al.  2,  et  1417. 
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tombée  dams  la  communauté,  il  en  devient  redevable  envers  cette 
dernière  '. 

b.  Des  successions  immobilières.  Les  biens  qui  dépendent  d'une 
succession  immobilière  échue  à  l'un  des  époux,  restent  propres  à 
cet  époux. 

Réciproquement,  les  dettes,  soit  mobilières,  soit  immobilières, 
qui  grèvent  une  pareille  succession,  restent,  en  ce  qui  concerne  les 
rapports  des  conjoints  entre  eux,  à  la  charge  de  l'époux  héritier, 
qui  en  doit,  par  conséquent,  récompense  à  la  communauté,  lors- 
que celle-ci  les  a  acquittées. 

Les  créanciers  d'une  succession  immobilière,  échue  au  mari, 
peuvent  poursuivre  le  recouvrement  de  leurs  créances,  non-seule- 
ment sur  les  biens  composant  l'hérédité  ou  sur  Les  biens  personnels 
du  mari,  mais  encore  sur  ceux  de  la  communauté.  Art.  1412, 
al.  2. 

Au  contraire ,  les  créanciers  d'une  succession  immobilière, 
échue  à  la  femme,  n'ont  pas  d'action  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, lors  même  que  la  femme  s'est  portée  héritière  avec  l'autori- 
sation du  mari^;  celte  autorisation  n'a  d'autre  effet  que  de  donner 
aux  créanciers  le  droit  de  poursuivre,  même  pendant  le  mariage, 
le  recouvrement  de  leurs  créances  sur  la  pleine  propriété  des 
biens  propres  de  la  femme.  Que  si  cette  dernière  ne  s'est  portée 
héritière  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice,  ils  ne  peuvent  agir 


"^  Quoique  la  communauté  ne  recueille  l'hérédité  que  par  l'intermédiaire  et  du 
chef  de  l'époux  héritier,  et  que  celui-ci  succède  directement  au  défunt,  il  ne 
s'opère  cependant  pas,  en  pareil  cas,  de  confusion  définitive,  soit  au  profit,  soit 
au  préjudice  de  l'époux  héritier.  La  communauté  doit  être  assimilée  à  un  ces- 
sionnaire  des  droits  successifs  de  ce  dernier  ;  et,  à  ce  titre,  elle  est  tenue  detui 
bonifier  ce  que  le  défunt  lui  devait,  et  elle  a  droit  à  la  bonification  de  ce  qu'il 
devait  au  défunt.  L.  2,  |  18,  D.  de  hœred.  vend.  (18,  4).  Voy.  |  3o9  ter, 
teste  n"  3.  Pothier,  n<"  268  et  269.  Duranton,  XIV,  243.  Odier,  I,  374.  Ro- 
dière  et  Pont,  11,  753  et  7o4.  Marcadé,  sur  les  art.  1411  à  1413, n°  2,  itufine. 
Troplong,  U,  790.  Cpr.  aussi  ;  ToulLier,  XII,  29a. 

8  Toullier  (Xll,  282j  émet  une  opinion  contraire,  en  se  fondant  sur  l'art.  1419 
qui,  selon  lui,  pose  une  réjrle  absolue.  Mais  il  est  évident  que  l'art.  1413  fait, 
de  même  que  l'art.  1432,  exception  à  cette  règle.  Cpr.  §  472,  texte  n°  6  et  note 
95.  Demante,  Thémis,  VIII,  p.  100.  Delvincourt,  III,  p.  31  et  32.  Bellot  des 
Minières,  I,  279.  Battur,  I,  332.  Duranton,  XIV,  236.  Odier,  I,  181.  Rodière 
et  Pont,  II,  772.  Taulier,  V,  p.  80.  Marcadé,  sur  les  art.  1411  à  1413,  n»  1. 
Troplong,  II,  799  et  suiv.  Zachariae,  §  ol3,  texte  et  note  8. 
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que  sur  la  nue  propriété  de  ses  biens  propres,  cl  encore,  en  cas 
d'insuffisance  seulement  des  biens  de  la  succession^.  Art.  1412, 
aLl,  etl413. 

c.  Des  successions  composées  à  la  fois  de  meubles  et  d'immeubles. 
Les  immeubles  qui  font  partie  d'une  succession  composée  de 
meubles  et  d'immeubles,  restent  propres  à  l'époux  héritier.  Au 
contraire,  les  objets  mobiliers  dépendant  d'unepareille  succession 
tombent  dans  la  communauté,  lers  même  qu'il  s'agit  d'une  succes- 
sion échue  à  la  femme,  et  qui  n'a  été  acceptée  par  celle-ci  qu'avec 
l'autorisation  de  la  justice. 

Les  dettes,  soit  mobilières,  soit  immobilières  i",  qui  grèvent  une 
succession  de  cette  nature,  sont,  en  général,  à  la  charge  de  la 
communauté,  dans  la  proportion  de  la  valeur  dumobilier  comparée 
à  celles  des  immeubles  ^^  et  restent,  pour  le  surplus,  à  ia  charge 
de  l'époux,  héritier.  Art.  1414.  Il  faut  donc,  en  ce  qui  concerne 
ces  dettes,  appliquer  d'une  manière  distribntive,  et  d'après  la  dis- 
tinction qui  vient  d'être  indiquée,  les  principes  développés  sous 
les  lettres  a  ei  b.  Toutefois,  et  par  dérogation  partielle  à 
ceux  de  ces  principes  qui  concernent  les  successions  immobilières, 
les  créanciers  d'une  succession,  en  partie  mobilière  et  en  partie 
immobilière,  échue  à  la  femme  et  acceptée  par  elle  avec  l'autori- 
sation du  mari,  ont  action  sur  les  biens  de  la  communauté,  non- 
seulement  dans  la  proportion  de  la  valeur  du  mobilier  comparée 
à  celle  des  immeubles,  mais  pour  l'intégralité  de  leurs  créances, 
sauf  récompense  à  la  communauté,  lorsqu'elle  a  payé  au  delà  de 


3  II  résnlte  de  là,  pour  les  époux,  un  bénéfice  de  discussion  qa\,  quoique 
contraire  à  la  rigueur  des  principes,  s'explique  par  la  considération  que  la  rente 
forcée  de  la  nue-propriété  des  biens  personnels  de  la  femme  peut  entraîner  pour 
elle  et  pour  la  communauté,  de  graves  inconvénients.  On  comprend  que  le  lé- 
gislateur ait  cherché  à  les  écarter  par  un  moyen  de  conciliation,  qui  n'est  pas  de 
nature  aléser  sérieusement  les  intérêts  des  créanciers.  Toullier,  XII,  291.  Za- 
charise,  |  513,  note  18. 

10  Toullier,  XII,  288.  Duranlon,  XIV,  237.  Cpr.  note  5  supra.  Voy.  en 
sens  contraire  :  Bellotdes  Minières,  I,  p.  289. 

11  Et  non  pas  seulement  au  prorata  de  l'émolument  que  de  fait  la  commu- 
nauté a  recueilli.  Toullier,  XII,  292.  Zachari»,  |  513,  texte  et  note  42.  Cpr. 
Dupanton,  XIV,  237;  Odier,  I,  184;  Rodière  et  Pont,  II,  773;  TroploBg, 
II,  809. 
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sa  portion  contributoire,  telle  qu'elle  est  réglée  par  l'art.  1414  ^^. 
Art.  1416,  al.  1. 

Lorsque  l'époux  auquel  échoit  une  succession  en  partie  mobi- 
lière et  en  partie  immobilière,  se  trouve  être  créancier  ou  débiteur 
du  défunt,  d'une  dette  active  ou  passive  qui  n'est  pas  tombée  dans 
la  communauté,  cette  dette  s'éteint  par  confusion  jusqu'à  concur- 
rence de  la  valeur  des  immeubles  de  la  succession  comparée  à 
celle  du  mobilier,  et  pour  le  surplus  l'époux  héritier  devient,  ou 
créancier,  ou  débiteur  de  la  communauté  ^^. 

La  valeur  respective  du  mobilier  et  des  immeubles  doit  être 
constatée  au  moyen  d'un  inventaire  régulier  ^*,  que  le  mari  est 
tenu  de  faire  dresser,  même  dans  le  cas  où  il  s'agit  d'une  succes- 
sion que  la  femme  n'a  acceptée  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice. 
Le  défaut  d'accomplissement  de  cette  formalité,  prescrite  dans 
l'intérêt  de  la  femme  et  dans  celui  des  créanciers,  entraîne  contre 
le  mari  les  deux  conséquences  suivantes  : 

a.  Lorsqu'il  s'agit  d'une  succession  échue  à  la  femme,  celle-ci 
ou  ses  héritiers  peuvent,  pour  établir  la  part  contributoire  de  la 
communauté  aux  dettes  de  cette  succession,  faire  preuve,  même 


12  Cette  dérogation,  qui  résulte  nettement  de  la  combinaison  des  art.  i414 
et  i416,  et  surtout  de  la  réserve  faite  dans  ce  dernier  article  des  récompenses  res- 
pectives,  est  difficile  à  justifier  en  pure  théorie.  Il  paraît  que  les  rédacteurs  du 
Code  Napoléon  ont  craint  qu'en  appliquant  au  droit  de  poursuite  des  créanciers 
le  principe  de  la  contribution  aux  dettes  posé  par  l'art.  1414,  il  ne  s'élevât  des 
contestations  trop  fréquentes  sur  la  portion  contributoire  de  la  communauté  dans 
les  dettes.  Maleville,  sur  l'art.  1416.  Duranton,  XIY,  240,  Odier,  I,  287.  Ro- 
dière  et  Pont,  II,  773.  Marcadé,  sur  l'art.  1417,  n»  2.  Troplong,  II,  829  et  830. 
—  Zachari^  (|  ol3,  texte  et  note  13)  rejette  la  dérogation  dont  nous  venons 
de  parler,  et  enseigne,  en  conséquence,  que  les  créanciers  d'une  succession,  partie 
mobilière  et  partie  immobilière,  échue  à  la  femme,  et  acceptée  par  celle-ci  du 
consentement  du  mari,  ne  peuvent  agir  sur  les  biens  de  la  communauté  et  sur 
les  biens  personnels  de  ce  dernier,  que  dans  la  mesure  de  la  valeur  du  mobilier 
comparée  à  celle  des  immeubles.  Mais  cette  opinion  est  manifestement  repous- 
sée par  l'art.  1416. 

15  Odier,  I,  190.  Cpr.  texte  et  note  7  supra. 

1*  Cet  inventaire  doit,  pour  remplir  complètement  le  vœu  de  la  loi,  contenir 
la  description  et  l'estimation  tant  des  immeubles  que  des  meubles.  Toutefois,  le 
défaut  de  description  et  d'estimation  des  immeubles  ne  donnerait  pas  lieu  à  l'ap- 
plication de  l'art.  1416,  al.  2.  Touiller,  XII,  288  et  290.  Rodière  et  Pont,  II, 
737.  Zachariae,  |  313,  note  14. 
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par  témoins  et  au  besoin  par  commune  renommée  '*,  de  la  con- 
sistance et  de  la  valeur  du  mobilier  non  inventorié.  Le  mari,  au 
contraire,  n'est  jamais  admis  à  cesmoyensde  preuve  exceptionnels, 
quand  il  s'agit  d'une  succession  qui  lui  est  échue,  et  dont  le  mo- 
bilier n'a  point  été  inventorié.  Art.  Ulo.  Mais  il  pourrait,  malgré 
le  défaut  d'inventaire,  établir  la  consistance  de  ce  mobilier  à  l'aide 
de  tout  autre  titre  propre  à  en  justifier,  tel  qu'un  acte  de  partage, 
un  compte  de  tutelle,  un  inventaire  commercial  fait  h.  une  époque 
voisine  de  l'ouverture  de  la  succession  i^. 

p.  Les  créanciers  d'une  succession  acceptée  par  la  femme  avec 
l'autorisation  de  la  justice  seulement,  peuvent,  à  défaut  d'inven- 
taire, poursuivre  le  paiement  de  l'intégralité  de  leurs  créances  sur 
les  biens  communs,  et  par  suite  sur  les  biens  propres  du  mari, 
tout  comme  si  la  femme  avait  accepté  la  succession  avec  l'auto- 
risation de  ce  dernier.  Art.  1416,  al.  2. 

Du  reste,  les  principes  exposés  au  présent  paragraphe  sont,  en 
ce  qui  concerne  les  rapports  des  époux  et  des  créanciers  hérédi- 
taires ^',  sujets  à  modification,  lorsqu'il  s'agit  d'une  succession 
qui  n'a  été  acceptée  que  sous  bénéfice  d'inventaire.  Dans  ce  cas, 
la  communauté  et  les  époux  jouissent  de  tous  les  avantages  atta- 
chés à  ce  mode  d'acceptation  ^^.  D'un  autre  côté,  ces  principes  ne 
s'opposent  pas  à  ce  que  les  créanciers  d'une  succession  échue  à 
un  époux  commun  en  biens  avec  son  conjoint,  provoquent  la 
séparation  des  patrimoines,  pour  empêcher  que  les  créanciers  de 
la  communauté  ne  concourent  avec  eux,  sur  les  biens  de  la  suc- 
cession •^. 

Les  règles  qui  viennent  d'être  tracées,  sur  le  passif  des  succes- 
sions, s'appliquent  également  aux  dettes  et  charges  grevant  des 
.donations  ou  des  legs,  sauf,  toutefois,  les  modifications  que  ren- 
draient nécessaires  des  clauses  d'après  lesquelles  les  objets  donnés 

*5  Cpr.  sur  la  nature  de  la  preuve  par  commune  renommée  :  |  761,  texte 
in  fine. 

*6  Rodière  et  Pont,  II,  761  et  762.  Marcadé,  sur  les  art.  1414  à  14 17,  n"!. 
Troplong,  II,  816  et  817.  Cpr.  Giy.  rej.,  10  août  1842,  Sir.  42,  1,  779. 

*7  L'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  n'exerce  aucune  influence  sur  les 
rapports  des  époux  entre  eux.  Troplong,  II,  814. 

*8  Zachariae,  |  513,  texte  et  note  2. 

19  Odier,  I,  169.  Rodière  et  Pont,  II,  744.  Marcadé,  sur  les  art,  1414  à  1417, 
n"  2,  in  fine.  Zachariae,  |  513,  note  10,  et  texte  in  fine. 
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OU  légués  seraient  exclus  de  la  communauté,  ou  y  tomberaient, 
par  dérogation  aux  règles  ordinaires  2».  Art  1418. 


1  S14. 

Spécialité  sur  les  rentes  pej^péiuelles  dues  à  Fun  des  conjoints, 
ou  par  l'un  d'eux. 

Lesrentes,  soit  constituées,  soit  foncières,  ayant  été  mobilisées 
parla  loi  du  11  brumaire  an  VII,  il  n'y  a  plus,  en  ce  qui  concerne 
les  droits  des  époux  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  de 
différence  à  faire  entre  de  pareilles  rentes  et  toute  autre  espèce  de 
créances  ou  de  dettes  mobilières.  Ainsi,  à  moins  de  stipulation 
contraire,  les  rentes  de  celle  nature,  dues  à  l'un  des  époux  au 
moment  de  la  célébration  du  mariage,  tombent  dans  l'actif  de  la 
communauté,  sans  que  l'époux  créancier  ait  à  ce  sujet  droit  à  au- 
cune récompense.  Ainsi  encore,  lorsque  l'un  des  époux  se  trouve, 
au  jour  de  la  célébration  du  mariage,  personnellement  débiteur 
de  pareilles  rentes,  elles  tombent  dans  le  passif  de  la  commu- 
nauté, sans  récompense  envers  celle-ci,  à  moins  cependant  qu'elles 
ne  forment  le  prix  d'acquisition  d'immeubles  dont  cet  époux  est 
encore  en  possession  K 

Mais,  lorsque  l'un  des  époux  possède,  au  jour  de  la  célébration 
du  mariage,  un  immeuble  grevé  d'une  rente  de  cette  espèce,  au 
paiement  de  laquelle  il  ne  se  trouve  pas  personnellement  obligé, 
le  capital  ou  le  fond  de  cette  rente  reste,  d'une  manière  absolue, 
c'est-à-dire  même  à  l'égard  du  créancier,  exclu  du  passif  de  la 
communauté  2.  A  plus  forte  raison,  celle-ci  a-t-elle  droit  à  récom- 
pense, lorsqu'elle  en  a  effectué  le  rachat. 

Il  importe  peu,  sous  tous  ces  rapports,  que  la  rente  ait  été  créée 
depuis  ou  avant  la  loi  du  11  brumaire  an  VII. 

Il  est  du  reste  bien  entendu  que,  lorsqu'il  s'agit  d'une  commu- 
nauté de  biens  établies  antérieurement  à  la  promulgation  de  cette 
loi,  les  droits  des  époux,  quant  aux  rentes  créées  avant  cette  épo- 


20  Cpr.  art.   1401,  n"  1,  et  1403.    ToulUer,  XII,  294.  Marcadé,  sur  l'art. 
1418.  Zacliame,  |  513,  texte  et  note  19. 

1  Cpr.  I  508,  texte  et  note  24. 

2  Cpr.  §  508,  texte  et  note  12. 
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que,  continuent  à  être  régis  par  les  principes  de  l'ancienne  légis- 
lation sui*  la  matière  '. 

§515. 

De  la  dissolution  de  la  communauté.  —  Des  différentes  manières 
dont  elle  se  dissout. 

1°  La  communauté  se  dissout  en  vertu  de  la  loi  : 
a.  Par  la  mort  de  l'un  des  époux.  Art.  1441,  n"  1. 
Cet  événement  en  entraîne  la  dissolution  immédiate  et  définitive, 
sans  que  le  défaut  d'accomplissement,  parle  survivant,  de  l'obli- 
gation dont  il  va  être  parlé,  puisse  donner  lieu  contre  lui  à  la  con- 
tinuation de  la  communauté,  en  faveur  des  enfants  mineurs  issus 
du  mariage  ^  Art.  1442. 

L'époux  survivant  doit,  dans  les  trois  mois  du  décès  de  son 
conjoint  ^,  faire  inventaire  de  la  communauté.  Ce  délai  est  sus- 

3  Décider  le  contraire,  ce  serait  attribuer  un  effet  rétroactif  à  la  loi  de  bru- 
maire an  VIL  Cpr.  |  501,  texte  et  note  5. 

*  Il  en  était  autrement  dans  l'ancien  Droit.  Les  art.  240  et  241  de  lacoTitame 
de  Paris,  qui,  sous  ce  rapport,  formaient  le  Droit  commun,  attribuaient  aux  en- 
fants mineurs  de  l'époux  préd-^cédé,  dont  le  conjoint  survivant  avait  négligé  de 
faire  inv€ntaire,  la  faculté  de  demander  le  partage  de  la  communauté,  tout 
comme  si  elle  avait  continué  jusqu'au  moment  de  leur  demande.  Cpr.  Pothier, 
n'"769  et  suiv.  L'art.  144i  a  eu  pour  objet  d'abroger  cette  disposition,  dont 
l'application  donnait  lieu  à  de  fréquentes  contestations,  et  de  remplacer  l'espèce 
de  pénalité  qu'elle  renfermait  par  de  nouvelles  garanties  en  faveur  des  béritiers 
et  ayants-cause  de  l'époux  prédécédé.  Cpr.  Disaission  au  Conseil  d'État  (Locré, 
Lég.,  XIU,  p.  196,  n°  20).  Zachari»,  |  517,  note  5. 

2  Aucun  texte  n'indique  dans  quel  délai  doit  être  fait  l'inventaire  prescrit  par 
l'art.  1442.  iMais,  comme  il  n'est  pas  possible  de  supposer  que  le  législateur  ait 
voulu  laisser  au  survivant  un  temps  indéterminé  pour  y  faire  procéder,  on  est 
forcément  conduit  à  admettre  que,  dans  sa  pensée,  ce  délai  devait  être  celui  qui 
est  généralement  Gxé  pour  la  confection  des  inventaires,  tant  en  matière  de  suc- 
cession qu'en  matière  de  communauté.  Cpr.  art.  795,  1436  et  1463.  Voy.  les 
auteurs  cités  aux  notes  suivantes.  —  Du  reste,  il  ne  peut  êtie  question  de  com- 
biner l'art.  431  avec  l'art.  1442,  quant  à  l'application  des  conséquences  atta- 
chées par  ce  dernier  article  au  défaut  d'inventaire  en  temps  utile.  Ainsi,  il  n'est 
pas  nécessaire,  sous  ce  rapport,  que  l'inventaire,  comme  l'enseignent  Touiller 
(XIII,  16)  et  M.  Bellot  des  Minières  {II,  p.  97;  IV,  p.  343  et  suiv.),  soit  com- 
mencé dans  les  dix  jours,  et  bien  moins  encore  qu'il  soit  terminé  dans  ce  délai, 
ainsi  que  le  prétend  M.  Magnin  (Des  minorités,  I,  p.  234  et  233).  Odier,  l, 
364.  Demolombe,  VI,  374. 
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ceptible  d'être  prorogé.  Art.  1438  et  arg.  de  cet  art.  Mais,  à  dé- 
faut de  prorogation,  il  doit  être  considéré  comme  fatal,  en  ce 
sens  du  moins  que  les  tribunaux  ne  pourraient  relever  l'époux 
survivant  des  conséquences  attachées  au  défaut  d'inventaire  ^,  à 
moins  que  des  circonstances  indépendantes  de  sa  volonté  ne 
l'eussent  placé  dans  l'impossibilité  d'y  faire  procéder  dans  le  délai 
utile  <. 

Le  défaut  d'inventaire  entraîne  les  conséquences  suivantes*. 

«.  Les  héritiers  ou  successeurs  universels  de  l'époux  prédécédé 
et  toutes  autres  personnes  intéressées^  sont  autorisés  à  faire, 
contre  Pépoux  survivant  ou  ses  ayants-cause,  preuve,  tant  par 
titres  que  par  témoins,  et  même  par  commune  renommée  ',  de  la 
consistance  et  de  la  valeur  du  fonds  commun. 

p.  Lorsqu'il  existe  des  enfants  mineurs  issus  du  mariage,  l'époux 
survivant  perd  la  jouissance  légale  des  biens  de  ses  enfants,  et 
devient  personnellement  responsable  envers   eux  des  fruits  et 


5  Touiller,  XIH,  16  et  1".  Battur,  II.  771.  Bellot  des  ilinières,  II,  p.  91  à 
96.  Duranton,  III,  389.  Odier,  I,  363.  Rodière  et  Pont,  II,  1006.  Marcadé, 
sur  lart.  1442,  n"  3.  Troplong,  II,  1290  à  1293.  Zacharise,  |  317,  note  6,  in 
fine,  et  texte  et  note  12.  Douai,  13  novembre  1833,  Sir.,  34,  2,  189.  Orléans, 
7  mars  1863,  Sir.,  63,  2,  208.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bourges,  14  février 
1839,  Sir.,  60,  2,  114.  Gpr.  aussi  :  Proudhon,  Z)e  l'usufruit,  I,  170  à  177. 

*  Gpr.  Demolombe,  VI,  371  à  373;  Caen,  18  août  1842,  Sir.,  43,  2,  49; 
Orléans,  7  mars  1863,  Sir.,  63,  2,  208. 

5  Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici  des  conséquences  qu'entraîne  le  défaut 
d'inventaire  de  la  part  de  la  femme,  en  ce  qui  concerne  le  bénéfice  que  lui  ac- 
corde l^art.  1483.  et  la  faculté  qu'elle  a  de  renoncer  à  la  communauté.  Voy.  à 
cet  égard  :  ||  317  et  320. 

6  Rapport  au  Tribunal  par  Duveyrier  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  239,  n"  34). 
Batlur,  II,  618.  Odier,  I,  360.  Rodière  et  Pont,  II,  997.  Marcadé,  sur  l'art. 
1442,  n°  2.  Troplong,  II,  1284.  —  TouUier  (XIII,  3)  enseigne,  mais  évidem- 
ment à  tort,  que  le  premier  alinéa  de  l'art.  1442  ne  s'applique  qu'au  cas  où  il 
existe  des  enfants  mineurs,  et  que  ces  enfanis  seuls  sont  admis  à  la  preuve  par 
commune  renommée.  La  généralité  des  expressions  j orties  intéressés,  qui  se 
trouvent  dans  cet  alinéa,  et  leur  rapprochement  des  termes  s'il  y  a  des  enfants 
mineurs,  par  lesquels  commence  le  deuxième  alinéa,  repoussent  évidemment 
cette  restriction.  Voy.  cep.  Zachariae,  |  317,  note  7. 

7  Gpr.  I  761,  texte  in  fine.  Le  juge  pourrait,  selon  les  circonstances,  rejeter 
la  preuve  par  commune  renommée.  Rodière  et  Pont,  II,  997.  Zachariie,  |  317, 
note  9.  Req.  rej.,  26  juin  1827,  Sir.,  27,  1,  321. 
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des  intérêts  des  biens  qui  se  trouvaient  soumis  à  cette  jouissance  8. 
Art.  1442. 

La  déchéance  prononcée  par  l'art.  1442,  quoique  n'étant  atta- 
chée qu'au  défaut  d'inventaire  des  biens  communs^,  s'applique 
cependant  à  la  jouissance  de  tous  les  biens  des  enfants  indistinc- 
tement, et  non  pas  seulement  à  celle  de  leur  part  dans  la  commu- 
nauté 1". 

On  doit  assimiler  au  cas  où  l'époux  survivant  n'a  fait  dresser 
aucun  inventaire,  celui  où  il  n'a  fait  qu'un  inventaire  irrégulier*' 
ou  incomplet  ^-.  Toutefois,  les  tribunaux  peuvent  se  dispenser  de 
prononcer  la  déchéance  établie  par  l'art.  1442,  si  les  irrégularités 
ou  les  omissions  que  présente  l'inventaire,  leur  paraissent,  d'après 
les  circonstances,  être  le  résultat  d'une  e.reur  excusable^^. 

Les  dispositions  de  l'art.  4442  s'appliquent  à  la  communauté 
conventionnelle,  aussi  bien  qu'à  la  communauté  légale'Set  même 
à  la  société  d'acquêts  stipulée  accessoirement  au  régime  dotal  ^^ 
Mais  elles  ne  sauraient  être  étendues,  ni  au  régime  dotal,  ni  même 

8  Civ.  cass.,  9  août  1863,  Sir,,  6o,  1,  447.  Cpr.  |  264  bis,  note  2G. 

S  Cette  de'che'ance  est  e'trangère  au  défaut  d'inventaire  de  biens  provenant 
d'une  autre  origine  que  de  la  communauté  dissoute,  et  notamment  de  biens  échus 
aux  enfants  dorant  le  mariage.  Duranton.  III,  390.  Demo'ombe,  VI,  579.  Za- 
chariœ,  |  549,  texte  et  note  37,  in  fine.  Dijon,  17  janvier  1836,  Sir.,  36,  2, 
349.  Voy.  cep.  Toullier,  II,  1063,  et  XIII,  9. 

*0  L'opinion  contraire,  enseignée  par  Toullier  (XIII,  8)  et  par  Chardon  (Puis- 
sance paternelle,  n°  146),  est  manifestement  contraire  au  texte  de  l'art.  1442. 
Duranton,  III,  389.  Proudhon,  De  Vusufruit,  l,  169.  Rodière  etPont,  II,  1008. 
Marcadé,  sur  l'art,  1442,  n°  3.  Allemand,  Du  mariage,  II,  1130.  Demolombe, 
VI.  380.  Zachari»,  §  317,  texte  et  note  13. 

*'  Voy.  sur  les  formes  de  l'inventaire  :  art.  431  ;  Code  de  procédure,  art.  942 
et  suiv.  ;  et  les  autorités  citées  à  la  note  suivante. 

*î  Toullier,  XIII,  13  et  suiv.  Proudhon,  op.  cit.,  I,  163  et  suiv.  Bellot  des 
Minières,  II,  p.  286.  Vazeille,  Du  mariage,  II,  436.  Rodière  ei  Pont,  II,  1004. 
Demolombe,  VI,  367  à  370.  Troplong,  II,  1297  à  1301.  Zachariae,  |  317, 
texte  et  note  11. 

*3  Voy.,  outre  les  autorités  citées  à  la  note  précédente  :  Req,  rej.,  1"  juillet 
1828,  Sir.,  28,  1,  386. 

**  Odier,  I,  365.  Demolombe,  VI,  373.  Troplong,  II,  1304. 

*5  Caen,  18  novembre  1863,  Sir.,  64,  2,  201. 

V.  23 
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au  régime  exclusif  de  communauté  ^6,  sauf,  bien  entendu,  l'ad- 
mission de  la  preuve  par  commune  renommée  dans  tous  les  cas 
où  il  y  avait,  pour  l'époux  survivant,  obligation  de  faire  inventaire 
de  la  succession  du  conjoint  prédécédé. 
La  communauté  se  dissout  encore  en  vertu  de  la  loi  : 

h.  Par  la  séparation  de  corps.  Art.  4441,  n»  4. 

La  dissolution  de  la  communauté  qu'entraîne  la  séparation  de 
corps,  remonte,  en  ce  qui  concerne  les  rapports  des  époux  entre 
eux,  au  jour  de  l'introduction  de  la  demande.  Mais  cette  dissolu- 
tion n'a  effet  à  l'égard  des  tiers,  qu'à  partir  du  jour  où  le  jugement 
de  séparation  de  corps  a  été  rendu  public,  dans  la  forme  prescrite 
par  l'art.  880  du  Code  de  procédure  *'. 

2°  La  communauté  peut  aussi  se  dissoudre  en  vertu  d'un  juge- 
ment de  séparation  de  biens.  Art.  1441,  n^S. 

Mais  la  dissolution  de  la  communauté  ne  saurait  s'opérer  par 
le  seul  consentement  des  époux  :  Toute  séparation  volontaire  est 
nulle.  Art.  1443,  al.  2. 

Il  résulte  de  \h,  que  les  conventions  faites  entre  conjoints  pour 
le  partage  anticipé  de  la  communauté  ou  la  restitution  des  droits 
et  reprises  de  la  femme,  restent  sans  effet,  non-seulement  au  re- 
gard des  tiers,  mais  encore  en  ce  qui  concerne  les  rapports  des 
époux.  Il  y  a  plus,  les  paiements  effectués  par  le  mari  en  vertu 
d'une  pareille  convention,  ne  le  libéreraient  point  envers  la 
femme,  qui  pourrait,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté, 
exercer  ses  reprises  telles  que  de  droit,  à  la  charge  seulement  de 
tenir  compte  des  valeurs  qui  existeraient  encore  entre  ses  mains 
ou  qui  auraient  tourné  à  son  profit ^^. 


16  La  lettre  et  l'esprit  de  la  loi  repoussent  également  cette  extension,  qui 
serait  d'ailleurs  contraire  k\ârcv?i%ime,  PœncClla  no»,  sunt  exlendenda.  Prondhon, 
op.  cit.,  I,  161  et  16'2.  DurantOB,  III,  390.  BeMot  des  Minières,  II,  p.  M. 
Odier,  lac.  cit.  Taulier,  V,  p.  120.  Marcadé,  sur  l'art.  1442,  n»  3.  Bressoiles, 
Revue  de  législation,  1848,  II,  p.  301.  Demolombc,  VI,  §76  à  377.  Troplong, 
II,  loOo.  Zaeharise,  |  517,  note  13,  in  fine,  et  |  549,  note  37,  in  principio. 
Toulouse,  19  décembre  1839,  Sir.,  40,  2,  164.  Voy.  en  sens  contraire  :  Toullier, 
XIII,  10;  Chardon,  op.  cit.,  n°  141  ;  Rodière  et  Pont,  II,  999:  Pont,  Revue  de 
législation,  1847,  III,  37. 

17  Cpr.  sur  ces  deux  propositions  :  |  494,  texte  n°  3,  notes  18  et  19. 

'8  CeUe  proposition  est  incontestable  en  principe  :  elle  découle  nécessairement 
des  art,  1395  et  1443.  Quant  à  l'appréciation  du  point  de  savoir  si  les  valeurs 
remises  à  la  femme  ont  ou  non  tourné  à  son  profit,  il  semble  qu'on  puisse  se 
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La  règle  qui  déclare  nulle  toute  séparation  volontaire,  ne  forme 
cependant  pas  obstacle  à  ce  que  le  mari  acquiesce  au  jugement 
qui  a  prononcé  la  séparation,  ou  se  désiste,  soit  de  l'opposition, 
soit  de  l'appel  qu'il  avait  formé  contre  ce  jugement  *3. 

La  séparation,  soit  de  corps  et  de  biens,  soit  de  biens  seule- 
ment, tout  en  dissolvant  la  communauté,  ne  donne  point  ouverture 
aux  gains  de  survie,  sauf  à  l'époux  survivant  à  les  exercer  loi's  de 
la  mort  de  son  conjoint.  Il  en  est  ainsi,  alors  même  qu'il  s'agit  de 
gains  de  survie  stipulés  au  profit  de  la  femme,  à  la  requête  de 
laquelle  la  séparation  de  corps  ou  de  biens  a  été  prononcée. 
Art.  M^É-''.  La  femme  peut  cependant,  en  cas  de  renonciation  à 
la  communauté,  exiger  du  mari  une  caution  pour  la  reslifutionde 
ses  gains  de  survie  sur  la  masse  ce  mmune,  et  exercer  provisoire- 
ment son  hypothèque  légale,  dans  les  ordres  ouverts  sur  le  mari, 
à  raison  des  donations  entre-vifs  que  ce  dernier  lui  a  faites  pour 
le  cas  de  survie -^ 

La  communauté  dissoute  par  suite  de  séparation  de  corps  et  de 
biens,  ou  de  biens  seulement,  peut  être  rétablie  du  consentement 
des  deux  époux  2*.  Art.  1451. 

3°  Enfin,  en  cas  d'absence  de  l'un  des  époux,  la  communauté 
se  dissout  provisoirement  par  l'option  de  l'époux  présent  pour  sa 

montrer  moins  rigoureux  sous  le  régime  de  la  communauté,  que  sous  le  régime 
dotal.  Dans  ce  dernier  régime,  en  effet,  la  règle  de  rinaliénabilité  de  la  dot.  et 
les  obligations  plus  étroites  imposées  au  mari  en  ce  qui  concerne  sa  conserva- 
tion et  sa  restitution,  ne  permettent  pas  d'admettre  avec  autant  de  facilité  les 
tempéraments  d'équité.  Cpr.  Touiller,  XIV,  262  ;  Tessier,  De  la  dot,  p.  229  et 
suiy,;  Troplong,  II,  1341  a  1349;  Gaen,  li  novembre  1825,  Dalloz,  1830,  2, 
.76;  Lyon,  17  décembre  1830,  Dalloz,  1832,  2,  52:  Grenoble,  28  août  1847, 
Sir.,  48.  2,  469;  Pau,  13  juin  1866,  Sir.,  67,  2,  41. 

»9  Cpr.  I  493,  texte  et  noU;  lo.  Civ.  cass.,  29  août  1827,  Sir.,  27,  1,  466. 

20  Marcadé  fait  une  assez  vive  critique  de  cet  article.  11  est  vrai  que  la  rédac- 
tion en  est  incomplète,  et  ne  comprend  pas  les  hypothèses  diverses  qui  peuvent  se 
présenter.  Mais  il  s'explique  et  se  justifie  parfaitement  dans  l'ordre  d'idées  au- 
quel n  se  rapporte.  Le  législateur,  s'occupant  exclusivement  de  l'hypothèse  où 
la  communauté  a  été  dissoute  à  la  suite  d'une  demande  en  séparation  formée 
par  la  femme,  a  voulu  exprimer  l'idée  que,  dans  cette  hypothèse  même,  elle 
n'est  point  autorisée  à  exercer  immédiatement  ses  gains  de  survie. 

21  Cpr.  art.  1518,  et  |  529,  texte  et  note  15;  art.  2193.  Kodière  et  Pont,  III, 
2219.  TroploEg,  II,  1486. 

22  Cpr.  Il  493  et  496,  texte  et  notes  7  à  11  ;  §  516,  teste  n"  6. 


388  DES   DROITS   DE    PUISSANCE   ET   DE    FAMILLE. 

dissolution,  et  définitivement  par  suite  de  l'envoi  en  possession 
définitive  des  biens  de  l'absent.  Art.  424  et  12923, 


§516. 

Continuation.  —  De  la  séparation  de  biens  judiciaire^. 

1°  Des  personnes  admises  à  former  une  demande  en  séparation 
de  biens. 

Le  droit  de  demander  la  séparation  de  biens  appartient,  en 
principe,  à  la  femme  seule.  Le  mari  n'est  jamais  admis  à  la  pour- 
suivre. Art.  1443. 

Lorsque  la  femme  vient  à  décéder  dans  le  cours  de  l'instance 
en  séparation,  ses  héritiers  ou  successeurs  universels  sont  auto- 
risés à  continuer  cette  instance,  s'ils  ont  intérêt  à  faire  statuer  sur 
la  demande,  par  exemple,  pour  empêcher  que  des  valeurs  mobi- 
lières échues  à  la  femme  depuis  1  introduction  de  son  action,  ne 
tombent  dans  la  communauté,  ou  pour  être  admis  à  attaquer  des 
actes  faits  par  le  mari  durant  la  litispendance^. 


23  Cpr.  Il  155  et  157. 

1  Le  principe  de  la  séparation  de  biens  a  été  emprunté  au  Droit  romain.  Voy. 
L.  24,  prœ.,  D.  sol.  mairi.  (24,  3)  ;  L.  29,  C.  de  jure  dotium  (5,  12).  —  Cpr. 
sur  cette  matière  :  Traité  de  la  séparation  de  biens  judiciaire,  par  Dutruc  ;  Paris, 
1853,  1  vol.  in-8°. 

2  La  demande  en  séparation  de  biens,  qui  ne  repose  que  sur  un  intérêt  pure- 
ment pécuniaire,  a  pour  objet  de  garantir  le  patrimoine  de  la  femme  à  partirdu 
jour  où  elle  est  formée.  Art.  1443,  al.  2.  On  ne  voit  pas  dès  lors  pourquoi  les 
personnes  appelées  à  succéder  à  ce  patrimoine,  ne  seraient  pas  admises  à  conti- 
nuer l'instance  pour  profiter  des  droits  acquis  à  la  femme  par  l'effet  même  de  sa 
demande.  Cette  opinion,  du  reste,  n'est  pas  contraire  à  celle  que  nous  avons  émise 
au  I  492  (texte  et  note  3),  en  parlant  de  la  demande  en  séparation  de  corps. 
Cette  dernière  demande,  en  effet,  ne  repose  pas  sur  un  intérêt  pécuniaire,  et  s'é- 
teint, quant  à  son  objet  principal,  parie  fait  même  de  la  mort  de  l'un  des  époux, 
de  telle  sorte  que  les  conséquences  pécuniaires,  qui  auraient  pu  accessoirement 
résulter  de  la  séparation  de  corps  prononcée,  ne  constituent  point  un  motif  suf- 
fisant pour  autoriser  les  héritiers  de  l'époux  demandeur  à  faire  prononcer  cette 
séparation  elle-même.  Rodière  et  Pont,  III,  2117.  Marcadé,  sur  lart.  1146, 
n**  2.  Troplong,  II,  1394.  Voy.  en  sens  contraire  :  Zacharise,  §  516,  texte  et 
note  3;  Douai,  23  mars  1831,  Sir.,  31,  2,  243. 
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Quant  aux  créanciers  de  la  femme,  ils  ne  peuvent  demander  la 
séparation  de  biens  qu'avec  son  consentement.  Art.  1446,  al.  1. 

Toutefois,  en  cas  de  déconfiture  ou  de  faillite  du  mari,  ils  sont 
admis,  malgré  le  refus  de  ce  consentement,  à  faire  valoir,  jusqu'à 
concurrence  de  leurs  prétentions,  tous  les  droits  qui  compétent  à 
leur  débitrice,  abstraction  faite  de  sa  qualité  de  commune  en  biens. 
En  d'autres  termes,  ils  sont  autorisés  à  faire  liquider  et  à  pour- 
suivre ces  droits,  comme  si  la  communauté  était  dissoute  et  que  la 
femme  y  eût  renoncé^.  Art.  1446,  al.  2.  Ils  peuvent  donc  se  faire 
colloquer  de  son  chef  dans  les  distributions  et  ordres  ouverts  sur 
le  mari  ^,  et  réclamer  cette  collocation,  non-seulement  sur  le  prix 
des  immeubles  personnels  de  ce  dernier,  mais  encore  sur  celui  des 
conquèts  de  communauté 5.  Ils  peuvent  aussi  exercer,  au  nom  de 
la  femme,  la  reprise  de  ses  immeubles,  et  celle  même  de  ses  ap- 
ports mobiliers,  lorsqu'elle  s'est  réservé  la  faculté  de  les  retirer 
en  cas  de  renonciation  à  la  communauté.  Cpr.  art.  1514. 

En  autorisant  les  créanciers  de  la  femme  à  exercer  ainsi  les 
droits  de  leur  débitrice,  en  cas  de  déconfiture  ou  de  faillite  du 
mari,  la  loi  ne  les  soumet  pas  h  la  nécessité  de  respecter  l'usufruit 
de  la  communauté.  Ils  ne  sont  donc  pas  tenus  de  laisser  au  mari, 
la  jouissance  des  sommes  pour  lesquelles  ils  ont  obtenu  colloca- 
tion; et  ils  peuvent,  d'un  autre  côté,  poursuivre  le  paiement  qui 
leur  est  dû  sur  la  pleine  propriété  des  biens  meubles  ou  immeu- 
bles de  la  femme,  dont  la  reprise  a  été  opérée  en  naturel 

3  Les  créanciers  de  la  femme  ne  sont  pas  admis  à  faire  dissoudre  la  commu- 
nauté contre  sun  consentement.  Mais  la  communauté  peut,  dans  leur  intérêt,  et 
pour  empocher  qu'ils  ne  deviennent  victimes  d'une  collusion  entre  la  femme  et  le 
mari  ou  les  créanciers  de  celui-ci,  être  fictivement  considérée  comme  dissoute, 
en  ce  qui  concerne  la  liquidation  et  la  reprise  des  droits  de  la  femme,  dès  que  le 
mari  est  tombé  en  faillite  ou  en  déconfiture.  C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre 
l'art.  1446,  dont  on  ne  comprendrait  pas  la  disposition  sans  cette  fiction. 

*  Delvincourt,  III,  p.  39.  Favard,  Rép.,  y"  Communauté  conjugale,  sect.  V, 
n"  6.  Duranton,  XIV,  419.  Bellot  des  Minières,  II,  p.  132  et  suiv.  Marcadé, 
sur  les  art.  1446  et  1447,  n°  1.  Troplong,  II,  1395.  Giv.  cass.,  14  janvier  1817. 
Sir.,  17,  1,  146. 

5  Orléans,  12  juillet  1854,  Sir.,  54,  2,  561.  Colmar,  20  novembre  1855. 
Sir.,  56,  2,  580.  Civ.  rej.,  4  février  1856,  Sir.,  56,  1,  225. 

*>  L'opinion  contraire,  professée  par  Duranton  (XIV,  420  et  421)  et  par 
MM.  Rodière  et  Pont  (III,  2114),  tend  à  limiter  arbitrairement  la  faculté  accordée 
aux  créanciers  de  la  femme.  Le  second  alinéa  de  l'art.  1446  les  autorise,  en 
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Du  reste,  comme  la  communauté  continue  de  subsister  entre  les 
époux,  la  femme  pourra  toujours,  lors  de  sa  dissolution  effective, 
l'accepter  ou  y  renoncer,  h  charge,  si  elle  l'accepte,  de  faire  état 
de  la  valeur  du  mobilier  dont  ses  créanciers  ont  fait  la  reprise,  et 
qu'elle  n'eût  pu  retirer  qu'en  renonçant  à  la  comnaunauté^. 

La  femme  jouit  de  la  faculté  de  poursuivre  la  séparation  de 
biens  sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  pourvu  qu'elle  ait 
un  intérêt  légitime  à  provoquer  cette  mesure.  Art.  1443,  cbn.  1563. 

2°  Des  causes  pour  lesquelles  la  femme  peut  demander  la  séparation 
de  biens. 

La  femme  est  autorisée  à  poursuite  la  séparation  de  biens 
lorsque  sa  dot  est  mise  en  péril. 

La  dot  doit,  d'après  l'esprit  de  la  loi,  qui  établit  le  bénéfice  de 
la  séparation  de  biens  s,  être  considérée  comme  mise  en  péril. 


effet,  à  exercer  sans  restriction  les  droits  de  celte  dernière,  c'est-à-dire  de  la 
même  manière  qu'elle  aurait  pu  le  faire  elle-même,  en  provoquant  la  dissolution 
de  la  communauté  et  en  y  renonçant.  L'état  de  déconfiture  ou  de  faillit*;  du  mari 
établissant  un  conflit  direct  entre  ses  créanciers  et  ceux  de  la  femme,  l'équité 
s'oppose  à  ce  qu'il  retienne,  au  détriment  de  ces  derniers,  des  revenus  que  les 
premiers  seraient  autorisés  à  saisir.  Yoy.  en  ce  sens  :  Marcadé,  sur  les  art.  t446 
et  1447,  n»  i. 

"^  Marcadé  {loc.  cit.  )  va  plus  loin  encore  :  il  enseigne  que,  lors  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  la  femme  devra  bonifier  le  montant  des  revenus  dont  l'exer- 
cice anticipé  de  ses  droits,  par  ses  créanciers  personnels,  aura  privé  la  commu- 
nauté. Mais  cette  opinion  doit  être  rejetée,  du  moins  dans  le  cas  ordinaire  où  il 
s'agit  de  dettes  productives  d'intérêts.  Comme  ces  intérêts  eussent  été  à  la 
charge  de  la  communauté,  qui  s'en  est  trouvée  dégrevée,  ils  se  compensent  na- 
turellement avec  les  fruits  et  revenus  des  biens  de  la  femme. 

8  La  rédaction  de  l'art.  1443  laisse  beaucoup  à  désirer,  surtout  au  point  de 
vue  du  régime  de  la  communauté.  Il  serait  difficile  d'en  donner  une  explication 
complètement  satisfaisante,  et  de  faire  rentrer  sous  les  termes  de  cet  article,  sans 
les  étendre  aa  delà  de  leur  sens  ordîn.àre,  toutes  les  hj-pothèses  où  la  si'paration 
de  biens  devient  un  remède  indispensable  à  la  conservation  des  intérêts  que  la 
loi  a  voulu  protéger.  Ce  qui  donne,  jusqu'à  certain  point,  laclef  de  Tinsuffisance 
de  ceUe  rédaction,  c'est  la  considération  que  l'hypothèse  où  la  restitution  des 
apports  de  la  femme  ne  se  trouve  plus  pleinement  garantie,  est  celle  qui  mo*ive 
d'ordinaire  la  demande  en  séparation  de  biens,  et  la  seule  à  laquelle  s.' applique  la 
loi   24j  prœ.,  D.  sol.  viatri.  (24,  3),  d'où  la  disposition  de  notre  article  a  été 
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non-seulement  au  cas  où,  par  suite  du  désordre  des  aiffaiires  du 
mari,  ses  biens  sont  devenus  insuffisanis  pour  garanitir  pleinjemant 
k  restitution  de  ia  partie  des  apports  de  la  femme  qui  Lui  était 
restée  propre,  ou.  dont  elle  s'était  éventuellement  réservé  la  re- 
prise, mais  encore  dans  le  cas'  où  Les^  -s-aleurs  qui  sont  entrées  de 
son  chef  dans  la  comnmna'Uté,  se  trouvent  notablement  entamées 
par  la  mauvaise  administration  du  niari^,  et  même  dans  celui  oîi 
il  est  à  eraindre  que  les  revenus  de  la  dot,  non  encore-  comfkro- 
mise  quant  au  fond,  soient  détournés  de  leur  destinatijonk-gale^". 
Art.  4443. 

11  y  a  mieux,  la  femme  qui  possède  un  talent  ou  une  industrie 
de  nature  à  lui  procurer  des  moyens  d'existence,  peut,  bien  qu'elle 
n-'ait  point  apporté  d'autre  dot,  demander  la  séparation  de  biens, 
quand  la  conduite  déréglée  du  mari  donne  lieu  de  craindre  que 
les  produits  de  son  travail  ne  soient  pas  appliqués  aux  besoins  de 
la  famille  1'. 


tirée.  Il  ne  faut,  d'ailleurs,  pas  perdre  (Te  vue  que  cette  disposition  n'est  pas 
conçue  en  termes  restrictifs.  Aussi  la  jurisprudence  et  la  doctrine  ont-elles,  sans 
difficulté,  admis  l'application  du  bénéfice  de  Va  séparation  aux  différents  cas  in- 
diqués dans  la  suite  du  texte. 

9.  Les  valeurs  qui,  du  chef  de  la  femme,  tombent  dans  la  communauté,  n'en 
constituent  pas  moins  une  dot  dans  le  sens  de  l'arL  loiû,  bien  q_ue  la  reprise 
n'en  puisse  pas  être  ex£r.!ée.  Bellot  des  Minières^  U,  p..  99,  Toullier,  XJII,  23. 
Dnraoton^  XIV,  403.  Odier,  l,  370.  Troplong,  II,  1313.  — Quelques  auteurs 
vont  même  plus  loin,  et  enseignent  qu£  la  femme  qui  n'a  absolument  rien  apporté 
en  maria?e,  n'en  est  pas  moins  admise  à  demander  la  séparation  de  biens  ponr 
garantir  sa  part  dans  le  fonds  conmiun,  tel  qu'il  existe.  Yoy.  en  ce  sens  :  Ro- 
diére  et  Pont,  III,  2101  ;  Mar^iadé,  sur  l'art.  144S,  a"  1;  Troplon?,  IL,  1321. 
Cette  opinion  nous  paraît  fort  contestable  :  car,  dans  le  système  d'interprétation 
le  plus  large,  il.  n'est  pas,  en  pareil  cas,  possible  de  dire  que  la  dot  de  la  femme 
soit  mise  ea  péril.  Bellot  des  Minières,  U,  p.  101.  Paris,  9  iuiiiet  1811,  Sir., 
13,  2,  339. 

10  Bellot  des  Minières,  II,  p.  100  et  101.  Toullier,  XIII,  24.  Odier,  I,  370. 
Troplong,  II,  i3.1o  à  1^1.8.  Rodière  et  Pont,  UI,  2102.  Pau,.  9  décembre  1820, 
Sir.,.  22,  2,  164..  Req.  rej.,  28  février  1842,.  Sir.,  42,  1,  370,  Req.  rej.,  17 
mars  1847,  Sir.,  47,  1,  4âURiûm,  29  août  1848,  Sir.,  49,  2,.a26.  Montpellier, 
ae  janvier  1852,  Sir.,  32,  2,  3o8.. Grenoble,  16  mars  18oo.  Sir.,  3o,  2,  388. 

11-  PoUuer,.  n"  oli.  Delvincourt,,  III,  p.  38..  Toullier^  XIII,.  28.  Bellot  des 
Minières,  II,  p.  180.  Battur,  II,  626.  Duranton,  XIY,  404.  Odier,  I,  371. 
iïatcadé,  loc.  cit.  Troplong,  II,  1319  et  1320.  Zachanse,  |  316,  texte,  notes,! 
et  11.  Angers,  16  mars  1808,  Sir.,  8,  2,  320. 
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La  femme  qui  demande  la  séparation  de  biens  par  le  motif  que 
la  fortune  du  mari  est  insuffisante  pour  garantir  pleinement  la 
restitution  de  la  dot,  n'est  admise  à  la  faire  prononcer,  qu'à  charge 
de  prouver  que  cette  insuffisance,  survenue  depuis  le  mariage,  est 
le  résultat  du  désordre  des  affaires  de  ce  dernier^'^.  Mais  cette  cir- 
constance une  fois  établie,  il  n'y  a  pas,  dans  cette  hypothèse,  à 
distinguer  si  le  dérangement  des  afiTaires  du  mari  provient  d'une 
mauvaise  gestion  de  sa  part,  ou  de  circonstances  qui  ne  peuvent 
lui  être  imputées  à  faute  *^.  Dans  l'hypothèse,  au  contraire,  où  la 
femme  provoque  la  séparation  de  biens,  pour  sauvegarder,  soit  les 
valeurs  mobilières  tombées  de  son  chef  dans  la  communauté,  soit 
les  revenus  de  ses  biens  propres  ou  les  produits  de  son  travail, 
sa  demande  ne  doit  être  accueillie,  qu'autant  que  le  danger  qu'elle 
allègue,  a  pour  cause  la  mauvaise  administration  ou  la  conduite 
déréglée  du  mari  ^*. 

La  question  de  savoir  si  de  fait  la  dot  est  mise  en  péril  sous  l'un 
ou  l'autre  des  rapports  ci-dessus  indiqués,  est  entièrement  aban- 
donnée à  l'appréciation  des  tribunaux.  Le  juge  peut  déclarer 
l'existence  de  ce  danger,  lors  même  que  le  mari  n'a  point  encore 
été  poursuivi;  et,  réciproquement,  il  peut  refuser  d'en  reconnaître 


12  Ainsi,  l'insuffisance  des  biens  du  mari  pour  répondre  de  la  dot  n'est  pas 
une  cause  de  séparation,  lorsque  cette  insuffisance  existait  à  l'époque  du  ma- 
riage, et  que  depuis  lors  il  n'est  pas  survenu  de  désordre  dans  ses  affaires.  Ro- 
dière  et  Pont,  111,  2098.  Troplong,  II,  1329.  Req.  rej.,  2  juillet  1831,  Sir., 
51,  1,309. 

13  Pothier,  n»310.  Merlin,  Rêp.,  V  Séparation  de  biens,  sect.  II,  |  1,  n°3. 
Battur,  II,  628.  Delvincourt,  III,  p.  38.  Toullier,  XllI,  33.  Chardon,  Puissant 
maritale,  n»  310.  Odier,  I,  373.  Rodière  et  Pont,  III,  2108.  Marcadé,  sur  l'art. 
1443,  n°  1.  Dutruc,  n°  79.  Troplong,  II,  1333.  Cpr.  Zacharite,  |  316,  texte  et 
note  14. 

i<  Celte  nuance,  qui  n'est  pas  nettement  indiquée  par  les  auteurs,  nous  parait 
être  une  conséquence  des  principes  sur  l'administration  de  la  communauté.  En 
tant  que  commune  en  biens,  la  femme  est  associée  aux  chances  de  pertes  aussi 
bien  qu'aux  éventualités  de  gains;  et  dès  lors,  les  pertes  qui  ne  peuvent  être 
imputées  à  faute  au  mari,  ne  sont  point  un  motif  suffisant  pour  lui  enlever  l'ad- 
ministration de  la  communauté.  Cpr.  Lyon,  11  juin  1833,  Sir.,  33,  2,  189. 
Voy.  cep.  Riom,  29  août  1848,  Sir.,  49,  2,  526;  Req.  rej.,  14  novembre  1864, 
Sir.,  63,  1,  60. 
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l'existence,  bien  que  quelques  actes  de  poursuite  aient  déjà  été 
dirigés  contre  lui'^. 

L'interdiction  judiciaire  du  mari  n'autorise  pas  la  femme  à  de- 
mander la  séparation  de  biens;  et  ce,  dans  le  cas  même  où  la  tu- 
telle de  l'interdit  ne  lui  a  pas  élé  contiéei^.  Jl  en  est  également 
ainsi  de  l'interdiction  légale  '^  Quant  à  l'état  de  contumace,  il 
semble  être  une  cause  suffisante  de  séparation  de  biens,  en  raison, 
tant  de  l'abandon  volontaire  où  le  mari  laisse  l'administration  de 
la  communauté  et  des  biens  personnels  de  la  ff^mme,  que  du  pré- 
judice qui  résulterait  pour  celle-ci  de  l'établissement  du  sé- 
questre '^. 

La  femme  qui  a  quitté  le  domicile  conjugal  sans  le  consentement 
du  mari,  ne  doit  point,  par  ce  motif,  être  déclarée  non  recevable 


13  Merlin,  op.  et  v°  dit.,  sect.  II,  |  1,  n°  9.  Odier,  I,  370.  Req.  rej.,  2-3  août 
1809,  Sir.,  9,  i,  434.  Ci-.-,  rej.,  6  juillet  1847,  Sir.,  47,  i,  508. 

*5  Touiller,  II,  1343.  Duranton.  III.  754.  Benoît,  De  la  dot,  I,  280.  De- 
molombe,  VIII,  614.  Zacharia-,  %  316,  note  1,  in  fine.  Xîmes,  3  avril  1832, 
Sir.,  32,  2,  428.  Lyon,  20  juin  1843,  Sir.,  46,  2,  333,  Lyon,  11  novembre 
1869,  Sir.,  70,  2,  3.  Paris,  18  mars  1870,  Sir.,  70,  2,  142.  Yoy.  en  sens 
contraire  :  Chardon,  Puissance  maritale,  n"  311;  Rodière  et  Pont,  III,  2103; 
DeFolleville,  Revue  critique,  1870,  XXXVl,  p.  481. 

"  Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont,  III,  2103;  De  Folleville,  oy.  et 
loc.  du.  Les  premiers  de  ces  auteurs  disent  que  l'interdiction  légale  ayant  pour 
cause  la  faute  du  mari,  la  femme  ne  doit  pas  en  souffrir.  Cette  considération  ne 
nous  paraît  ni  exacte  ni  concluante,  puisque  la  faute  dont  le  mari  s'est  rendu 
coupable  n'a  par  elle-même  aucun  rapport  avec  l'administration  de  la  commu- 
nauté, et  que,  d'un  autre  côté,  l'interdiction  légale  n'est  pas  de  nature  à  mettre 
en  péril  la  dot  de  la  femme.  Nous  ajouterons  que  si  celle-ci  ne  veut  pas  accepter 
la  situation  qui  lui  est  faite,  la  loi  lui  offre  un  moyen  bien  simple  d'en  sortir, 
en  provoquant  la  séparation  de  corps.  Art.  306  cbn.  231.  Pour  M.  de  FoUeville, 
il  prétend  que  linterdiction  légale  devant  causer  à  la  femme  le  même  préjudice 
que  l'état  de  contumace,  ii  y  a  contradiction  à  lui  refuser  le  droit  de  demander  la 
séparation  de  biens  en  vertu  de  la  première  de  ces  causes,  tout  en  lui  recon- 
naissant celui  de  la  provoquer  à  raison  de  la  seconde.  Nous  répondrons  qu'il  y 
a  entre  les  deux  situations  une  différence  profonde.  Le  tuteur  de  linterdit  léga- 
lement, est  tenu,  comme  celui  de  l'interdit  judiciairement,  de  remettre  à  sa  femme 
la  portion  de  revenus  nécessaire  à  son  entretien  et  à  celui  de  ses  enfants.  Tan- 
dis que  la  femme  du  contumax  ne  peut  réclamer,  à  titre  de  droit,  aucune  por- 
tion des  revenus  des  biens  séquestrés,  et  qu'elle  doit  se  contenter  des  secours 
que  l'administration  voudra  bien  lui  accorder.  Code  d'inst.  crim.,  art.  473. 
18  Rodière  et  Pont,  HI,  2103. 
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dans  sa  demande  en  séparation  de  biens  ^^.  La  circonstance  qu'elle 
aurait  succombé  une  première  fois,  ne  forme  pas  non  plus  une  fin 
de  non-recevoir  contre  une  nouvelle  demande  en  séparation  de 
biens.  Enfin,  le  mari  ne  pourrait  reponsser  l'action  de  la  femme 
sous  le  prétexte  que  le  désordre  de  ses  affaires  a  été  amené  par 
les  dépenses  excessives  auxquelles  elle  s'est  elle-même  livrée 2''. 

3"  De  la  procédure  sur  la  demande  en  séparation  de  biens.  —  Des  droits 
d'intervention  et  de  tierce  opposition  accordés  aux  créanciers  du  mari, 

a.  La  femme  ne  peut  introduire  la  demande  en  séparation  de 
biens,  qu'en  vertu  d'une  autorisation  préalable  donnée  par  le  pré- 
sident du  tribunal  devant  lequel  l'action  doit  être  portée.  Gode  de 
procédure,  art.  865. 

La  demande  doit,  à  peine  de  nullité,  être  publiée  dans  les 
formes  prescrites  par  les  art.  868  à  869  du  Code  de  pr.océdure. 

La  femme  est  tenue  d'établir,  par  des  preuves  indépendantes  de 
l'aveu  du  mari,  les  faits  sur  lesquels  elle  fonde  sa  demande.  Code 
de  procédure,  art.  870  21.  Elle  peut,  à  défaut  d'autres  moyens  de 
justification,  provoquer  un  inventaire  de  la  communauté  et  une 
liquidation  provisoire  de  ses  reprises. 

à.  Les  créanciers  du  mari  sont  autorisés  à  intervenir  dans  l'in- 
stance, pour  empêcher  que  la  séparation  de  biens  ne  soit  prononcée 
à  leur  préjudice,  et  à  attaquer  par  appel,  du  chef  de  leur  débi- 
teur, le  jugement  qui  l'aurait  déjà  admise,  quoiqu'ils  ne  soient  pas 
intervenus  en  première  instance.  Art.  1166, 1447.  Code  de  procé- 
dure, art.  871. 

Ils  peuvent  même,  par  voie  de  tierce  opposition,  faire  déclarer 
non  avenue,  quant  à  eux,  la  séparation  prononcée  et  exécutée  dans 

19  Odier,  I,  37o.  Rodièrc  et  Pont,  III,  2111.  Demolombe,  IV,  103.  Marcadé, 
sur  l'art.  1443,  n»  1.  Troplong,  II,  1335.  Zacharia?,  |  516,  texte  et  note  15. 
Paris,  19  avril  1817,  Sir.,  18,  2,63.  Paris,  24  janvier  1826,  Sir.,  29,  2,  232. 
Angers,  22  février  1828,  Sir.,  31,  2,  84.  Poitiers,  15  août  1836,  Sir.,  36,  2, 
461.  Paris,  17  mai  <837,  Dallez,  1838,  2,  184.  Voy.  en  sens  contraire  :  Tu- 
rin, 8  décembre  1810,  Sir.,  11,  2,  270. 

20  Odier,  I,  373.  Rodière  et  Pont,  III,  209i.U3.rca.de,  lac.  cil.  Troplong,  II, 
1334.  Angers,  22  février  1828,  Sir.,  31,  2,  84. 

2*  La  disposition  de  cet  article  est  une  conséquence  de  celle  du  deuxième  ali- 
néa de  l'art.  1443,  cpii  prohibe  toute,  séparation  de  biens  volontaire.  Cpr.  |5iS, 
texte  n"  2. 
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les  formes  prescrites  par  la  loi,  lorsqu'elle  a  eu  lieix  en  fraude  de 
leurs  droits--.  Art.  1447,  Mais  leur  action  à  cet  égard  est,  à  peine 
de  déchéance,  restreinte  au  délai  d'un  an  mentionné  en  l'art,  872 
du  Code  de  procédure.  Code  de  procédure,  art,  873. 

Celte  déchéance  ne  s'applique  pas  à  la  liquidation  des  reprises 
de  la  femme,  quoiqu'elle  ait  été  faite  par  le  jugement  même  qui 
a  prononcé  la  séparalion.  Les  créanciers  ont  trente  ans  pour 
attaquer  cette  partie  du  dispositif  du  jugement  de  séparation^*. 


22  Zacharise  enseigne  à  vort  (|  316,  texte  et  note  6)  que  les  créanciers  dti 
mari  sont  admis  à  former  tierce  opposition  au  jugement  de  séparation,  par  cela 
seul  qu'il  leur  porie  préjudice,  et  indépendamment  de  toute  circonstance  de 
fraude.  L'arrêt  qu'il  cite  (Req.  rej.,  28  juin  1810,  Sir.,  11,  1,  28)  à  l'appui 
de  cette  opinion,  évidemment  contraire  au  texte  et  à  l'esprit  de  l'art.  1447,  sta- 
tue, non  sur  une  question  de  tierce  opposition,,  mais  sur  une  simple  question 
d'intervention.  Duvergier,  sur  Touiller,  Xlll,  90,  note  a.  Dutruc.  n°'  239  et 
suiv.  Clv.  cass.,  2  fé\Tier  1870,  Sir.,  70,  1,  191.  —  Du  reste,  il  ne  faut  pas 
confondre  la  facuîté  dont  les  créanciers  du  mari  jouissent  à  cet  égard,  avec  le 
droit  qu'ils  ont  d'attaquer  en  nullité  une  séparation  de  biens  qui  n'aurait  pas 
été  poursuivie,  prononcée  ou  exécutée,  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi. 
Cpr.  texte  n°  4  infra. 

23  Le  délai  pour  former  tierce  opposition  est,,  en  général,  de  trente  ans.  La 
disposition  de  l'art.  87â  du  Gode  de  procédure  établit  donc  une  dérogatioa  au 
Droit  commun,  et  doit,  par  cela  même,  être  interprétée  restrictivement.  Or, 
lors(jue  le  législateur  a  fixé  le  délai  de  la  tierce  oppositioa  contre  un  jugement 
de  séparation  de  biens,  il  n'a  pu  avoir  en  vue  que  l'hypothèse  la  plus  ordinaire, 
c'est-à-dire  celle  où  le  jugement  a  simplement  prononcé  la  séparation  de  biens, 
sauf  à  la  femme  à  poui-suivre  ultérieurement  la  liquidation  de  ses  droits,  et  non 
l'hypothèse,  purement  accidentelle,  où  le  jugement  aurait  en  même  temps  fixé  les 
reprises  de  la  femme.  D'ailleurs,  si  l'action  en  sép-aration  de  biens  et  celle  enli- 
qmidation  des  reprises  de  la  femme  sont,  à  raisott  de  leur  connexité,  susceptibles 
d'être  formées  et  jugées  simultanément,  elles  ne  laissent  pas  d'élire  distinctes  par 
leur  nature  et  leur  objet.  Le  jugement  qui  prononce  la  séparation  de  biens  ayant 
pour  résultat  de  modifier  la  position  perso'^inel'.e  des  époux,  en  enlevant  au  mari 
l'administration  des  biens  de  la  femme,  il  a  paru  nécessaire  de  restreindre  à  un 
iffef  délai  l'exercice  de  la  tierce  opposition  ;  mais  ce  motif,  on  le  sent,  ne  s  ap- 
pljqjue  aucunement  à  la  liquidation  des  reprises  de  la  femme.  Enfin,  lespubliea- 
ticœs  exigées  par  l'art.  1443  du  Code  Napoléon  et  par  l'art.  872  duCodâde  pro- 
cédure ft'élant  prescrites  que  pour  la  dispositioQ  qui  a  prononcé  la  siparation,  et 
nom  pour  celle  qui  aurait  liquidé  les  reprises  de  la  femme,  il  ne  peut  avoir  été 
dans  la  peasée  du  législateur  de  restreindre  an  délai  d'un  an  l'exercice  de  la 
tierce  oppoation,  à  l'aide  de  laquelle  les  créanciers  du  mari  Tondraient  attaqtier 
celte  dernière  disposition.  Massol,  De  la  séparation  de  corps,  p.  140,  à  la  note. 
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A  plus  forte  raison  jouissent-ils  de  ce  délai  pour  attaquer  la 
liquidation  des  droits  de  la  femme  faite  par  un  jugement  ou  un 
acte  postérieur-*. 

4"  De  l'exécution  des  jugements  de  séparation  de  biens.  —  De  la  condition  de 
publicité  à  laquelle  est  subordonnée  la  validité  de  cette  exécution.  —  De  la 
nullité  résuHant  du  défaut  d'exécution  du  jugement  de  séparation  dans  la 
quinzaine  de  sa  prononciation. 

a.  Les  jugements  qui  prononcent  une  séparation  de  biens,  ne 
sont  susceptibles  d'aucune  exécution,  soit  volontaire,  soit  forcée, 
qu'après  avoir  été  rendus  publics  dans  la  forme  établie  par  les 
art.  144o  du  Code  Napoléon  et  872  du  Code  de  procédure.  L'exé- 
cution du  jugement  de  séparation  est  donc  entachée  de  nullité, 
lorsqu'elle  a  eu  lieu  avant  que  ce  jugement  ait  été  rendu  public^*. 
Cette  nullité  est  attachée,  non-seulement  à  l'inobservation  des  con- 
ditions de  publicité  déjà  prescrites  par  l'art.  1445,  mais  encore  au 
défaut  d'accomplissement  des  formalités,  postérieurement  établies 
par  l'art.  872  du  Code  de  procédure  ^e. 

Odier,  I,  390.  Rodière  et  Pont,  III,  2163.  TropIong,II,  1400.  Grenoble,  3juil- 
Ietl828,  Sir.,  29,  2,  119.  Limoges,  20  décembre  1828,  Dalioz,  1836,  1,98.  Gre- 
noble, 6  juin  1829,  Sir.,  30,  2,  152.  Civ.  rej.,  11  novembre  1835,  Sir.,  36,  l, 
116.  Poitiers  18  juin  1838,  Sir.,  38,  2,  442.  Riom,  9  juin  1845,  Sir.,  45,2, 
499.  Grenobl»',  7  juin  1851,  Sir.,  51,  2,  813.  Voy.  en  sens  contraire  :  Touiller, 
XIII,  86;  Duranton,  XIV,  413;  Battur,  II,  642;  Civ,  cass.,  4  décembre  1815, 
Sir.,  16,  1,  65;  Dijon,  6  août  1817,  Sir.,  18,  2,  64;  Riom,  26  décembre  1817, 
Sir.,  17,  2,  158. 

2<  Rouen,  12  mars  1817,  Sir.,  17,2,  170.  Bordeaux,  20 juin  1826,  Sir.,  26, 
2,  309.  Req.  rej.,  26  mars  1833,  Sir.,  33,  1,  274.  Paris,  25  avrill835.  Sir.,  35, 
2,  241 .  Paris,  21  janvier  1858,  Sir.,  58,  2, 565.  Voy.  cep.  Duranton,  XIV,  413. 

23  Cpr.  Code  de  commerce,  art.  66.  Rouen,  1"  janvier  1825,  Sir.,  26,  2, 
205.  Voy.  cep.  Riom,  26  août  1844,  Sir.,  44,  2,  653;  Req.  rej.,  1"  juillet 
1863,  Sir.,  63,  1,  333. 

26  La  peine  de  nullité  est  formellement  établie  par  l'art.  1445;  et,  quoique 
l'art.  872  ne  la  prononce  pas  d'une  manière  expresse,  il  la  déclare  cependant 
virtuellement,  en  disant  que  la  femme  ne  peut  commencer  l'exécution  du  juge- 
ment que  du  jour  où  les  formalités  qu'il  prescrit  auront  été  remplies,  et  en  ren- 
voyant à  l'art.  1445.  Ghauveau,  sur  Carré,  Lois  de  la  procédure,  quest.  2946 
bis.  RoJière  et  Pont,  III,  2143.  Troplong,  II,  1377.  Zacliari;e,  |  516,  texte  et 
note  23.  Rouen,  1^'' décembre  1825,  Sir.,  26,  2,  205.  Amiens,  21  décembre 
1825,  Sir.,  26,  2,  317.  Gaen,  15  juillet  1828,  Sir.,  30,  2,  189.  Angers, 
10  août  1839,  Sir.,  40,  2,  130. 
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b.  La  séparation  de  biens,  quoique  prononcée  en  justice,  est 
nulle,  ainsi  que  la  procédure  qui  l'a  précédée ^^,  si,  dans  la 
quinzaine  ^s,  de  la  prononciation  du  jugement ^9,  elle  n'a  été  volon- 
tairement exécutée  par  le  paiement  réel  des  droits  et  reprises  de 
la  femme,  effectué  jusqu'à  concurrence  des  biens  du  mari  2°,  et 
constaté  par  acte  authentique  ^i,  ou  si  la  femme  n'a,  dans  le  même 
délai,  commencé,  contre  le  mari,  des  poursuites  continuées  depuis 
sans  interruption.  Art.  1444''^.  Il  n'y  a  pas,  sous  ce  rapport,  de 

27  Ainsi,  pour  faire  de  nouveau  prononcer  la  séparation,  il  faut  recommencer 
toute  la  procédure.  Chauveau,  sur  Carré,  op.  cit.,  quest.  2953  bis.  Benoît,  De 
la  dot,  I,  314.  Odier,  1,  386.  Rodière  et  Pont,  ill,  2138.  Troplong.II,  1376. 
Dutruc,  B°  216.  Zacharife,  |  316,  texte  et  note  18.  lliv.  cass.,  11  juin  1823, 
Sir.,  23,  1,  317.  Bordeaux,  22  janvier  1834,  Sir.,  34,  2,  540.  Civ.  cass., 
3  avril  1848,  Sir.,  48,  1,  384.  Grenoble,  23  avril  1858,  Sir.,  58,  2,   397. 

28  Lafemme  qui  n'a  pas  commencé  l'exécution  du  jugement  dans  la  quinzaine, 
ne  peut  s'excuser  sur  ce  que  l'enregistrement  et  l'expédition  du  jugement  au- 
raient éprouvé  des  retards.  Civ.  cass.,  11  déi'embre  1810,  Sir.,  li,  1,  77. 

29  Ce  délai  n'a  pas  été  étendu  par  l'art.  872  du  Code  de  procédure,  d'après 
lequel  un  extrait  de  tout  jugement  de  séparation  de  biens  doit  rester  exposé, 
pendant  un  an,  dans  l'auditoire  des  tribunaux  de  première  instance  et  de  com- 
merce du  domicile  du  mari.  En  prescrivant  cette  exposition,  l'art.  872 du  Code 
de  procédure  n'a  pas  dérogé  à  la  disposition  de  l'art.  1444  du  Code  Napoléon, 
puisque  rien  ne  s'oppose  à  l'accomplissement  simultané  des  formalités  et  des 
conditions  prescrites  par  ces  deux  articles,  qui  doivent  être  accomplies  concur- 
remment les  unes  avec  l-^s  autres.  Bellot  des  Minières,  II,  p.  417.  TouUier,  XllI, 
79  à  81.  Duranton,  XIV,  411.  Odier,  I,  383.  Rodière  et  Pont,  III,  2150.  Trop- 
long,  II,  1358.  Zachariae,  |  316,  note  21,  t»i  ^ne.  Rouen,  27  avril  1816,  Sir., 
16,  2,  216.  Req.rej.,  11  juin  1818, Sir.,  18,  1,  285.  Req.  rej.,  13  août  1818, 
Sir.,  19,  1,  287.  Voy.  en  sens  contraire  :  Limoges,  24  décembre  1811.  Sir., 
14,  2,  12. 

30  Req.  rej.,  28  décembre  1858,  Sir.,  59,  1,  513.  Cpr.  Bordeaux,  11  août 
1840,  Sir.,  41,  2,  3.  —  Si  le  règlement  volontaire  des  droits  de  la  femme, 
quoique  seulement  commencé  dans  la  quinzaine,  avait  été,  après  l'expiration  de 
ce  délai,  sérieusement  continué  et  complété,  les  tribunaux  pourraient,  par  appli- 
cation de  la  disposition  finale  de  l'art.  1444,  déclarer  l'exécution  valable.  Chau- 
veau, sur  Carré,  op.  cit.,  quest.  2930  ter.  Troplong,  II,  1361.  Zachariae,  §516, 
note  19.  Civ.  rej.,  3  février  1834,  Sir.,  34,  1,  98. 

3'  Un  acte  sous  seing  privé,  même  enregistré,  serait  insuffisant.  Rodière  et 
Pont,  III,  2151.  Dulruc,  n°  190.  Rouen,  31  janvier  1863,  Sir.,  63,  2,  128. 
Cpr.  Req.  rej.,  12  août  1847,  Sir.,  48,  1,  56.  Voy.  cep.  Troplong,  II,  1360. 

32  La  disposition  de  cet  article  est  étrangère  aux  séparations  de  biens  qui  sont 
la  suite  de  jugements  prononçant  la  séparation  de  corps.  Cpr.  |  494,  texte 
no  3,  et  note  25. 
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distinction  k  faire  entre  les  jugements  par  défaut  et  lesjugements 
contradictoires  3^. 

La  femme  doit  être  considérée  comme  ayant  commencé  l'exëcu- 
tion  du  jugement  de  séparation  dans  la  quinzaine  de  sa  pronon- 
ciation, lorsqu'elle  l'a  fait  signifier  au  mari  avec  commandement 
d'y  satisfaire,  ou  avec  sommation  de  se  présenter  chez  un  notaire 
pour  procéder  avec  elle  à  da  liquidation  de  ses  reprises  3^.  Mais  la 
simple  signification  du  jugement  ne  doit  pas,  en  général,  être  envi- 
sagée comme  constituant  un  commencement  d'exécution  3*.  La 
question  de  savoir  si  les  poursuites  commencées  par  la  femme  ont 
été  continuées  sans  interruption,  est  abandonnée  à  l'appréciation 
du  juge^^. 

La  nullité  de  la  séparation  de  biens,  résultant  du  défaut  d'exé- 
cution dans  la  quinzaine  de  la  prononciation  du  jugement,  peut 
être  opposée  par  tous  tiers  intéressés,  et  notamment  par  les  créan- 
ciers du  mari. 

Elle  peut  l'être  également  par  les  époux  l'un  à  l'autre,  c'est- 


5^  L'art,  loo  du  Code  de  procédure  n'est  pas  applicabJe  aux  jugements  par 
défaut  qui  prononcent  une  séparation  de  Liens.  Battur,  II,  641.  Troplong,  II, 
1339.  Zacliariie,  |  ol6,  note  19,  in  fine.  Amiens,  19  février  1824,  Sir.,  24,  2, 
84.  Toulouse,  23  août  1827,  Sir.,  i8,  2.,  211. 

34  Duranton,  XIV,  411.  Battur,  II,  642.  Troplong,  II,  1362.  Colmar,  31 
août  1811,  Sir._,  16,  2,  89.  Civ.  rej.,  30  mars  1823,  Sir.,  23,  1,  333.  Amiens, 
17  mars  1826,  Sir.,  26,  2,  249.  Civ.  cass.,  9  juillet  1828,  Sir.,  28,  1,  284. 
Req.  rej.,  6  décembre  1830,  Sir.,  31,  1,  359.  Grenoble,  24  mars  1833,  Dal- 
loz,  536,  2,  9.  Gpr.  Bordeaux,  17  juillet  1833,  Sir.,  34,  2,  53. 

•"53  Battur,  loc.  cit.  Bellot  des  Minières,  II,  p.  116.  TouUier,  XIII,  77.  Carré, 
Lois  de  la  procédure,  quest.  2932.  RoiJière  et  Pont,  III,  2153,  Troplong,  II, 
1363.  Dutruc,  n°  lio.  Limoges,  11  juillet  1839,  Sir.,  40,  2,  17.  Rouen,  31 
janvier  1863,  Sir.,  63,  2,  127.  Cpr.  cep.  Civ.  cass.,  9  juillet  1828,  Sir.,  28,  1, 
284.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bordeaux,  30  juillet  1833,  Sir.,  34,  2,  36;  Bor- 
deaux, 20  mars  ISiO,  Sir.,  40,  2,  210. 

36  Carré  et  Gbauveau,  op.  cit.,  quest.  2953.  Odier,  I,  383.  Marcadé,  sur 
l'art.  1444,  n°  3.  Troplong,  II,  1366.  Req.  rej..,  6  décembre  1850,  Sir.,  31,  1. 
339.  Req.  rej.,  2  mai  1831,  Sir.,  31,  1,  161.  Cpr.  Bordeaux,  .l'9  avril  1817, 
Sir..,  J7,  2,  417-,  Req.  rej.,  23  mars  1819,  Sir.,  19,  1,  334;  Amiens,  9  dé- 
cembre 1823,  Sir.,  26,  2,  236;  bordeaux,  13  mai  1839,  Sir.,  39,  2,  389; 
Bordeaux,  1"  février  1843,  Sir.,  43,  2,  580;  Caen,  2  décembre  1821,  Sir., 
52,  2,  299. 
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à-dirp,  tant  par  le  mari  à  la  femme  ^'^,  que  par  la  femme  au 
mari  ^s. 

Ce  dernier  serait  même  admis  h  l'invoquer  contre  les  tiers  qui 
auraient  traité  avec  la  femme  comme  séparée  de  biens,  à  moins 
que,  d'après  les  faits,  il  ne  dût  être  réputé  y  avoir  renoncé  ^^. 

■^7  Arg.  art.  869  du  Code  de  procédure.  Quoique  la  nullité  dont  s'agitait  été 
principalement  établie  dans  l'intérêt  des  créanciers  du  mari,  il  ne  nous  semble 
cependant  pas  possible  de  soutenir  qu'elle  l'ait  été  dans  leur  intérêt  exclusif. 
Comme  la  séparation  de  biens  modifie  essentiellement  les  droits  du  mari,  il  lui 
importe  de  savoir  si  la  femme  eatend  ou  non  profiter  du  jugement  qui  l'a  pro- 
noncée, et  il  ne  doit  pas  dépendre  de  celle-ci  de  le  laisser  dans  l'incertitude  suf 
sa  position.  Ainsi,  lorsque  la  femme  néglige  d'exécuter  le  jugement  de  séparation 
dans  le  délai  fixé  par  la  loi,  le  mari  est  autorisé  à  supposer  qu'elle  a  renoncé  au 
bénéfice  de  ce  jugement.  Touiller,  XIII,  76.  Taulier,  V,  p.  131.  Odier,  I,  387. 
Rodière  et  Pont,  III,  2150.  Marcadé,  loc.  cit.  Troplong.  II,  1,371.  Amiens, 
19  février  1824,  Sir.,  24,  2,  84.  Amiens,  9  décembre  1823,  Sir.,  26,  2,  236. 
Bordeaux,  17  juillet  1833,  Sir.,  34,  2,  53.  Bordeaux,  11  août  1840,  Sir.,  41, 
2,  3.  Voy.  en  sens  contraire  :  Cbauveau,  sur  Carré,  op.  cit.,  quest.  2937  bis, 
Dutruo,  n°'  227  et  suiv.;  Colmar,  8  août  1820,  Sir.,  21,  2,  266;  Poiiiers,  4 
mars  1830,  Sir.,  30,  2,  156;  Limoges,  25  février  1843,  Sir.,  46,  2,  116. 

38  Ce  point  est  plus  délicat  que  le  précédent  :  on  peut  dire  que  la  femme  ne 
doit  pas  être  admise  à  se  prévaloir  de  sa  propre  négligence  pour  demander  la 
nullité  de  la  séparation  -,  et  c'est  d'après  cette  considération  que,  dans  nos  deux 
premières  éditions,  nous  lui  avions  refusé  le  droit  de  l'invoquer.  Voy.  dans  ce 
sens  :  Odier,  I,  387;  Taulier,  I,  132.  Mais,  après  nonvei  examen  de  li  question, 
nous  avons  reconnu  que  cet'e  considération  n'est  pas  décisive.  Il  serait  peu  ration- 
nel, tout  en  accordant  au  mûri  la  faculté  de  faire  valoir  la  nullité  de  la  séparation, 
de  dénier  à  la  femme  cette  même  faculté.  Par  cela  même  que  le  mari  n'a  pas 
volontairement  exécuté  le  jugement  de  séparatioiB,  dont  la  femme  a.  de  son  côté, 
négligé  de  poursuivre  l'exécution,  on  doit  consid-rer  les  deux  époux  comme  ayant 
respeciivement  renoncé,  l'un  à  l'égard  de  l'aut-e,  aux  effets  de  ce  jugement.  En 
second  lieu,  il  serait  difficile  d'assigner  à  la  nullité  prononcée  par  l'art.  1444, 
d'autre  motif  que  le  défaut  de  sincérité  ou  de  nécessité  réelle  de  la  séparation  de 
biens,  qui  n'a  pas  été  suivie  d'une  exécution  immédiate.  La  loi  présumé  qu'une 
pareille  séparation  a  été  concertée  entre  les  époux,  pour  parer  à  des  embarras 
momentanés  ;  et,  à  ce  point  de  vue  encore,  la  position  de  la  femme  doit  être  la 
même  que  celle  du  mari,  d'autant  plus  qu'elle  n'agit  le  plus  souvent  que  sous 
l'inspiration  et  la  direction  de  ce  dernier.  Rodière  et  Pont,  ni,  2159.  Troplong, 
II,  1373.  Paris,  24  février  1855,  Sir.,  55,  2,  433.  Cpr.  Req.  rej.,  28  décembre 
1838,  Sir.,  59,  1,  513. 

39  C'est  ainsi  que  le  mari  pourrait  opposer  la  nullité  de  la  séparation,  pour 
faire  prononcer  l'annulation  d'un  bail  que  la  femme  aurait  passé  sans  son  auto- 
risation et  celle  de  la  justice.  Troplong,  II,  1337.  Zacharise,  |  516,  texte  et 
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Cette  nullité  ne  forme  pas  une  simple  nullité  de  procédure,  qui 
doive  être  proposée  avant  toute  défense  *^.  On  peut  la  faire  valoir 
pendant  trente  ans*^  Mais  elle  se  couvre  par  la  renonciation  ex- 
presse ou  tacite  des  personnes  autorisées  à  la  proposer.  Ainsi,  elle 
est  couverte,  quant  au  mari,  lorsqu'il  a  laissé  exécuter  le  jugement 
après  le  délai  de  quinzaine,  comme  aussi  lorsqu'il  a  attribué  ou 
reconnu  à  son  épouse  la  qualité  de  femme  séparée  de  biens  *'^.  Elle 
est  également  couverte,  quant  à  la  femme,  lorsqu'elle  a  exécuté  le 
jugement  après  le  même  délai,  ou  lorsqu'elle  s'est  gérée  comme 
séparée  de  biens  *^.  Elle  est  couverte  enfin,  quant  aux  créanciers 
du  mari,  lorsqu'ils  ont  concouru  aux  actes  d'exécution  tardive  du 
jugement  de  séparation  **. 

o"  Des  effets  du  jugement  de  séparation  de  biens. 
a.  Quant  aux  rapports  des  époux  entre  eux  et  avec  les  tiers. 

Les  effets  du  jugement  qui  prononce  une  séparation  de  biens, 
remontent,  tant  à  l'égard  des  tiers  qu'entre  les  époux  eux-mêmes, 
au  jour  de  la  demande ^^.  Art.  144o,  al.  2. 

note  25.  Cpr.  Civ.  cass.,  27  juin  1842,  Sir.,  42,  1,  627.  Voy.  cep.  Rodière 
et  Pont,  III,  2139. 

*o  Caen,  13  juillet  1828,  Sir.,  30,  2,  189.  Bordeaux,  22  janvier  1834, 
Sir.,  34,  2,  540. 

■*!  Ici  ne  s'applique  point  l'art.  873  du  Code  de  procédure.  Cpr.  texte  n"  3, 
supra.  Odier,  I,  387.  Troplong,  II,  1370.  Req.  rej.,  13  août  1818,  Sir.,  19,  1, 
287.  Bordeaux,  22  janvier  1834,  Sir.,  34,  2,  340.  — M.  Battur  (II,  643)  pense 
que  la  durée  de  cette  action  en  nullité  est  restreinte  à  dix  ans.  Mais  l'art.  1304, 
sur  lequel  il  se  fonde,  est  évidemment  inapplicable  à  l'action  dont  s'agit.  Odier, 
I,  392. 

■*2  La  nullité  ne  peut  plus  être  opposée  par  le  mari  aux  tiers  qui  ont  traité 
avec  la  femme  agissant  sous  son  autorisation,  et  en  qualité  de  femme  séparée 
de  biens.  Colmar,  8  août  1820,  Sir.,  21,  2,  266.  Golmar,  26  décembre  1826, 
Sir.,  29/2,  116.  Poiiiers,  4  mars  1830,  Sir.,  30,  2,  156.  Grenoble,  8  avril 
1833,  et  Mmes,  4  juin  1833,  Sir.,  37,  2,  136. 

«  Req.  rej.,  11  avril  1837,  Sir.,  37,  1,  989. 

-i*  Douai,  19  août  1840,  Sir.,  40,  2,  497. 

■*5  Lex  non  distinguit.  La  généralité  des  termes  de  l'ai.  2  de  l'art.  1445  est 
d'autant  plus  décisive,  que  l'ensemble  de  cet  article  ne  peut  laisser  aucun  doute 
sur  le  véritable  esprit  de  la  loi.  En  effet,  après  avoir  prescrit,  dans  l'intérêt  des 
tiers,  les  formalités  nécessaires  pour  donner  la  plus  grande  publicité  aux 
jugements  de  séparation  de  biens,  le  législateur  s'est  hâté  de  poser  le  prin- 
cipe de  la  rétroactivité  de  ces  jugements,   comme  s'il  avait  craint  que  l'on 
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II  en  résulte  :  que  la  femme  a  droit,  à  partir  de  cette  époque,  à 
la  restitution  des  fruits  et  revenus  de  ses  biens  propres,  ainsi 
qu'aux  intérêts  de  la  dot  mobilière  dont  elle  s'est  réservé  la  re- 
prise*'', sous  la  déduction  toutefois  de  sa  part  contributoire  aux 
charges  du  mariage  ;  et  que  les  saisies  de  ces  fruits  ou  revenus, 
pratiquées  par  les  créanciers  du  mari  depuis  l'introduction  de  la 
demande,  tombent  par  l'effet  du  jugement  de  séparation*'. 

Il  en  résulte  également  :  que  les  successions  mobilières  échues 
à  la  femme  à  partir  de  l'introduction  de  la  demande,  lui  demeu- 
rent propres;  et  que  la  communauté  n'est  tenue,  au  regard  de  la 
femme,  des  dettes  contractées  par  le  mari  depuis  cette  époque, 
que  dans  la  mesure  de  la  versio  in  rem  *^. 

n'indnisît,  de  la  première  disposition,  la  fausse  conséquence  que  l'efiFet  de  pareils 
jugements  est  retardé,  à  l'égard  des  tiers,  jusqu'après  l'accomplissement  des 
formalités  mentionnées  dans  cette  di-position.  Bailleurs,  les  art.  866  à  869 
du  Code  de  procédure,  qui  soumettent  à  diverses  mesures  de  publicité  la  de- 
mande en  séparation  de  biens,  supposent  évidemment  le  principe  dont  s'agit, 
puisque  les  publications  qu'ils  prescrivent,  ne  peuvent  avoir  d'autre  objet  que 
de  mettre  les  tiers  en  position  de  se  prémunir  contre  les  efifets  de  la  rétroactivité 
du  jugement  qui  prononcera  la  séparation.  Enfin,  il  faut  bien  le  reconnaître, 
sans  cette  rétroactivité,  il  dépendrait  souvent  du  mari  de  rendre  absolument 
inefficace  ou  illusoire  le  remède  de  la  séparation.  Battur,  II,  6-50.  TouUier,  XIII, 
93  à  104.  Duranton,  XIV,  414.  Taulier,  V,  p.  128.  Odier,  I,  417.  Rodière 
et  Pont,  III,  2178.  Marcadé,  sur  l'art.  1449,  n"  1.  Troplong,  II,  1389.  Cpr. 
aussi  les  arrêts  cités  aux  notes  suivantes.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bellot  des 
Minières,  II,  p.  129  et  130.  —  En  est-il  de  même  du  jugement  qui  prononce 
la  séparation  de  corps?  Voy.  |  491,  texte  n"  3. 

-W  Pothier,  n"  o2o.  Touiller,  XIII,  105.  Odier,  I,  420.  Rodière  et  Pont:  III, 
2169.  Zachari»,  |  ol6,  texte  et  note  27.  Agen,  29  avril  1868,  Sir.,  68,  2, 
129.  Dijon,  3  décembre  1869,  Sir.,  70,  2,  17.  Cpr.  Grenoble,  14  mai  1832, 
.  Sir.,  32,  2,  338;  Toulouse,  7  mars  1843,  Sir.,  43,  2,  390;  Req.  rej.,  4  février 
1846,  Sir.,  46,  1,  333.  Voy.  cep.  Req.  rej.,  28  mars  1848,  Sir.,  48,  1,  334. 
Suivant  ce  dernier  arrêt,  qui  est  approuvé  par  M.  Troplong  (II,  1384),  les  in- 
térêts de  la  dot  ne  seraient  dus  qu'à  partir  du  jugement  de  séparation.  Mais  il 
est  à  remarquer  que  cet  arrêt  a  été  rendu  dans  une  espèce  où  les  époux  étaient 
mariés  sous  le  régime  dotal  ;  et  sa  décision,  très-contestable  pour  ce  régime 
même,  ne  paraît  pas,  en  présence  de  l'art.  1473,  pouvoir  être  appliquée  au  ré- 
gime de  communauté. 

*?  Odier,  I,  420.  Rodière  et  Pont,  III,  2178.  Troplong,  II,  1389.  Bordeaux, 
11  mai  1843,  Sir.,  43,  2,  541.  Qv.  cass.,  22  avril  1845,  Sir.,  46,  1,  554. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Riom,  31  janvier  1826,  Sir.,  27,  2,  90. 

<8  Tourner,  XIII,  104.  Odier,  I,  418.  Zacharite,  |  316,  texte  et  note  28. 
V.  26 


402  DES   DROITS   DE   PUISSANCE   ET   DE    FAMILLE. 

Il  en  résulte  enfin,  que  les  actes  par  lesquels  le  mari  a,  durant 
l'instance,  disposé  de  biens  communs,  ne  peuvent  être  opposés  k 
la  femme  ^^. 

Mais  les  actes  de  simple  administration  faits  par  le  mari,  qu'ils 
concernent  les  biens  coiumuns,  ou  même  les  biens  personnels  de 
la  femme,  sont  efficaces  h  l'égard  de  celle-ci  ^^,  k  moins  qu'elle 
ne  parvienne  k  les  faire  annuler  pour  cause  de  fraude  *',  et  sauf  à 
elle  à  prendre,  pendant  l'instance,  les  mesures  nécessaires  pour 
garantir  ses  intérêts  ^^. 

D'un  autre  côté,  les  paiements  k  valoir  sur  les  reprises  de  la 
femme,  que  le  mari  a  faits  durant  lalitispendance,  ne  sont  pas  de 
leur  nature  libératoires,  et  ne  peuvent  être  opposés  à  celle-ci, 
que  dans  la  mesure  du  profit  qu'elle  en  a  réellement  retiré  ^^  Il  en 
serait  de  même  des  paiements  que  des  tiers,  débiteurs  de  la 
femme,  auraient  faits  entre  ses  mains  sans  le  concours  du  mari. 

b.  Quant  d  la  capacilé  de  la  femme  séparée  de  biens. 

La  séparation  de  biens  a  pour  effet,  en  dissolvant  la  communauté, 
de  rendre  à  la  femme  la  libre  administration  et  la  jouissance  de 
sa  fortune.  Art.  1449,  al.  le^ 

En  vertu  de  son  droit  de  libre  administration,  la  femme  peut 
toucher  ses  revenus,  louer  ses  immeubles  pour  une  durée  qui 

49  Odier,  loc.  cit.  Rodière  et  Pont,  III,  2178.  Troplong,  II,  1381.  Rennes, 
3  juillet  1841,  Sir.,  41,  2,  548. 

50  Cette  proposition  n'est  pas  contestée,  en  ce  qui  concerne  la  gestion  des 
Mens  communs.  Elle  se  justifie,  quant  à  l'administration  des  biens  personnels 
de  la  femme,  par  la  considération  que  cette  administration  ne  pouvant  être  re- 
prise par  la  femme  qu'en  vertu  du  jugement  de  séparation,  elle  doit,  par  la  force 
même  des  choses,  rester  durant  la  litispendance  entre  les  mains  du  mari,  qui, 
d'un  autre  côté,  demeure  responsable  des  pertes  imputables  à  sa  nénligence. 
Beilot  des  Minières,  II,  128.  Troplong,  II,  1382.  Rodière  et  Pont,  III,  2177. 
Zachari:e,  |  316,  texte  et  note  26.  Rennes,  2  janvier  1808,  Sir.,  8,  2,  105. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Toullier,  XIII,  62;  Odier,  I,  420;  Riom,  20  février 
1826,  Sir.,  28,  2,  49. 

5»   Cpr.  Angers,  18  août  1820,  Sir.,  21,  2,  116. 

52  Code  de  procédure,  art.  869,  cbn.  Code  Napoléon,  art.  270.  Toullier,  XIII, 
59  etsuiv.  Caen,  16  mars  1827,  Sir.,  27,  2,  47. 

53  Grenoble,  28  août  1847,  Sir.,  48,  2,  469. 
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n'excède  pas  neuf  ans  ^*,  recevoir  et  poursuivre,  par  voie  d'exécu- 
tion, le  remboursement  de  ses  capitaux  moJDiliers,  et  en  donner 
décharge,  avec  main-levée  des  inscriptions  hypothécaires  prises 
pour  leur  sûreté  ^^. 

Elle  peutmèmevendresesmeublescorporels,endisposeràun  titre 
onéreux  quelconque,  céderses  créances  ou  autresdroitsmobiliers^^, 


54  La  femme  ne  pourrait,  sans  autorisation,  passer  des  baux  pour  une  durée 
excédant  neuf  ans.  Arg.  art.  o9o,  1429  et  1718.  Duranton,  XIV,  427.  Bellot 
des  Minières.  lY,  p.  300,  Odier,  I,  398.  Rodir-re  et  Pont,  III,  2189.  Taulier, 
V,  135.  Zachariae,  |  516,  texte  et  note  3b.  Cpr.  Demolombe,  V,  lo4. 

55  Duranton,  XIV,  426.  Odier,  I,  398.  Demolombe,  IV,  lo4.  Troplong,  U, 
i423.  Zacharia;,  |  516,  texte  et  note  50.  Turin,  19  janvier  1810,  Sir.,  11,  2, 
79.  Civ.  cass.,  25  janvier  1826,  Sir.,  26,  1,  463.  —  M.  Battur  (II,  514  et 
651)  refuse  à  la  femme  le  droit  de  donner,  sans  autorisation,  décharge  de  ses 
capitaux  mobiliers,  en  l'assimilant,  d'une  manière  absolue,  au  mineur  émancipé. 
Mais  cette  manière  devoir  est  évidemment  contraire  à  l'art.  1449  combiné  avec 
l'art.  217.  Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que,  si  la  femme  séparée  de  biens 
était  encore  mineure,  elle  ne  pourrait  valablement  donner  décharge  de  ces  capi- 
taux qu'avec  l'assistance  de  son  mari,  en  qualité  de  curateur,  ou,  à  son  refus, 
qu'avec  l'autorisation  de  la  justice.  Art.  482. 

56  La  loi  considère  l'aliénation  d'objets  mobiliers,  corporels  ou  incorporels, 
comme  rentrant  de  sa  nature  dans  les  attributs  d'une  libre  administration.  On 
doit  en  conclure,  qii'en  principe,  la  femme  n'est  pas  admise  à  demander  la  nullité 
des  aliénations  mobilières  par  elle  consenties,  sous  le  prétexte  qu'elle  aurait 
excédé  les  bornes  de  sa  capacité,  en  y  procédant  par  esprit  de  dissipation,  et 
non  dans  des  vues  de  bonne  administration.  Duranton,  XIV,  426.  OJier,  I, 
404.  Rodière  et  Pont,  III,  2190.  Zachari;e,  |  516,  texte  et  note  48.  Golmar, 
8  août  1820,  Sir.,  21,  2,  266.  Lyon,  18  juin  1847,  Sir.,  48,  2,  98.  Voy.  cep. 
Demolombe,  IV,  155;  Marcadé,  sur  l'art.  1449,  n°  3;  Troplong,  II,  1417  à 
1419  ;  Dutruc,  334  et  suiv.  Ces  derniers  auteurs  semblent  admettre  que  les 
aliénations  mobilières  faites  par  la  femme  pourraient  être  annulées  par  cela  seul 
que,  d'après  leur  objet  et  leur  importance,  elles  ne  présenteraient  plus  les  ca- 
ractères de  simples  actes  d'administration.  Si  telle  était  effectivement  leur  pensée, 
nous  ne  saurions  y  donner  notre  adhésion.  Il  nous  paraît,  en  effet,  impossible 
de  soumettre  les  tiers,  qui  veulent  traiter  avec  une  femme  séparée  de  biens,  à 
la  nécessité  de  s'enquérir  des  motifs  qui  la  portent  à  aliéner  une  partie  plus  ou 
moins  considérable  de  son  mobilier.  Un  pareil  système  serait  pour  ainsi  dire  un 
piège  tendu  à  leur  bonne  foi,  et  aurait  l'inconvénient  de  faire  naître  une  foule 
de  contestations,  qui  ne  pourraient  être  décidées  que  par  une  appréciation  plus 
ou  moins  arbitraire.  Tout  ce  que  nous  concéderons,  c'est  que  les  aliénations 
mobilières  faites  par  une  femme  séparée  de  biens  seraient  susceptibles  d'être 
annulées,  si  ses  habitudes  de  dissipation  étant  de  notoriété  publique,  les  tiers 
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transiger  sur  les  contestations  y  relatives*',  et  procéder  au  partage 
conventionnel  d'une  succession  mobilière  à  laquelle  elle  est  ap- 
pelée *^. 

Elle  peut  enfin  faire  au  comptant  toutes  espèces  d'acquisitions 
mobilières  ou  immobilières,  non-seulement  au  moyen  de  ses  éco- 
nomies, mais  encore  avec  les  deniers  provenant  de  la  rentrée 
de  ses  capitaux*^.  Art.  1449,  al.  2. 

En  vertu  de  son  droit  de  jouissance,  la  femme  peut  user  et  jouir 
de  ses  biens,  comme  elle  l'entend,  et  faire  de  ses  revenus  l'emploi 
qu'elle  juge  convenable. 

Elle  est  cependant  tenue  de  contribuer,  proportionnellement  à 
ses  facultés  et  à  celles  du  mari^°,  aux.  dépenses  du  ménage,  ainsi 
qu'aux  frais  d'éducation  des  enfants  communs,  et  même  de  les 
supporter  entièrement,  s'il  ne  reste  plus  de  fortune  au  mariai,  sans 
être  en  droit  de  former  h  ce  sujet  aucune  répétition  contre  lui  ^2. 

acquéreurs  devaient  être  considérés  comme  ayant  agi  de  mauvaise  foi.  Voy. 
cep.  dans  le  sens  de  cette  opinion  :  Nancy,  24  juin  1834,  Sir..  54,  2,  o50  ; 
Poitiers,  3  février  1838,  Sir.,  38,  2,  660;  Paris,  12  mai  1839,  Sir.,  59,2,561. 

57  Art.  2043,  al.  1,  cbn.  1449,  al,  2.  Duranton,  XVIII,  409.  Troplong, 
Des  transactions,  n"  51.  Demolombe,  IV,  159. 

58  Chabot,  Des  successions,  sur  l'art.  818,  n°  9.  Toullier,  IV,  408.  Bellot  des 
Minières,  II,  p.  154  et  155.  Duranton,  VII,  128,  Troplong,  II,  1421.  Zacha- 
riae,  |  516,  texte  et  note  52, 

59  Demolombe,  IV,  154  et  157.  —  La  femme  pourrait-elle  placer  ses  capitaux 
à  rente  viagère  ?  Voy.  pour  la  négative  :  Demolombe,  IV,  158.  Voy.  pour 
l'aiErmative  :  Troplong,  II,  1422  ;  Zachariae,  |  516,  texte  et  note  31  ;  Paris, 
17  mai  1834,  Sir.,  34,  2,  280.  Cpr.  Caen,  17  juillet  1845,  Sir.,  48,  2,  134. 
Celte  dernière  opinion  nous  paraît  préférable,  par  le  motif  que  l'acquisition 
d'une  rente  viagère,  bien  qu'emportant  aliénation  du  capital  qui  en  forme  le 
prix,  n'en  est  pas  moins  un  placement  de  fonds,  et  qu'en  l'absence  de  toute 
règle  qui  impose  à  la  femme  l'obligation  de  faire  un  emploi  déterminé  de  ses 
capitaux,  elle  est  libre  de  choisir  le  mode  qui  lui  paraît  le  plus  utile  à  ses  intérêts. 

60  Les  art.  1537  et  1575  ne  sont  point  applicables  à  l'hypothèse  d'une  sépa- 
ration de  biens  judiciaires.  Cpr.  |  332,  texte  n°  1.  Zachariae,  §  516,  note  40. 

6i  En  cas  d'insolvabilité  du  mari,  la  femme  est  intégralement  tenue  des  frais 
d'éducation  des  enfants,  alors  même  qu'il  s'agirait  de  frais  faits  antérieurement 
à  Ja  séparation.  Grenoble,  28  janvier  1836,  et  Paris,  13  juin  1836,  Sir.,  36,  2, 
335  et  336.  Agen,  13  juillet  1849,  Sir,,  49,  2,  367,  Agen,  18  juin  1831, 
Sir.,  52,  2,  18.  —  Voy.  au  contraire,  quant  aux  dépenses  de  ménage  faites 
antérieurement  à  la  séparation  :  Paris,  21  avril  1830,  Sir,,  30,  2,  218. 

62  Rodière  et  Pont,  III,  2213.  Troplong,  II,  1456.  Riom,  20  juillet  1853, 
Sir.,  54,  2,  607. 
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Art.  1448.  Le  mari  ne  peut,  pour  s'assurer  l'exécution  des  obli- 
gations imposées  à  cet  égard  à  la  femme,  retenir  l'administration 
de  tout  ou  partie  de  ses  biens  ^^  ni  exiger  d'elle  une  garantie  quel- 
conque ^*.  Mais,  à  moins  que  pour  des  causes  dont  l'appréciation 
appartient  aux  tribunaux,  la  femme  n'ait  obtenu  de  la  justice  Tau- 
torisation  de  payer  directement  les  instituteu  rs,  fournisseurs,  ou 
autres  créanciers  du  ménage  ^^,  le  mari  est  ton  dé  à  demander  qu'elle 
verse  entre  ses  mains  la  somme  pour  laquelle  elle  doit  contribuer 
aux  dépenses  communes  et  aux  frais  d'éducation  des  enfants  ^^.  Du 
reste,  la  femnje  n'en  est  pas  moins,  dans  la  limite  de  ses  obliga- 
tions, personnellement  tenue  envers  les  tiers;  et  elle  ne  pourrait  re- 
fuser de  les  satisfaire,  sous  le  prétexte  qu'elle  aurait  remis  au 
mari  le  montant  de  sa  part  de  contribution  ^7. 

Lorsque,  nonobstant  la  séparation  de  biens,  le  mari  a  continué 
à  jouir  des  biens  de  la  femme,  les  obligations  dérivant  de  cette 
jouissance  sont  régies  par  des  règles  analogues  à  celles  qui  se 
trouvent  posées  aux  art.  1339  et  1377  à  1580  ^8.  Ainsi,  quand  la 
femme  a  tacitement  abandonné  au  mari  la  jouissance  deses  biens, 
il  n'est  tenu,  en  cas  de  retrait  de  cette  jouissance,  ou  lors  de  la 
dissolution  du  mariage,  qu'à  la  restitution  des  fruits  existants,  et 
ne  doit  aucun  compte  de  ceux  qui  ont  été  consommés  ^'.  Art.  1339 
et  1378.  Ainsi  encore,  lorsque  le  mari  a  administré  les  biens  de 
la  femme  en  vertu  d'un  mandat  exprès,  donné  sous  la  charge  de 
tenir  compte  des  fruits,  il  est  tenu  d'en  rendre  compte,  comme 


63  Zachariae,  |  316,  texte  et  note  39.  Bordeaux,  27  avril  1831,  Sir.,  31, 
2,  208. 

6<  Odier,  I,  400.  Troplong,  II,  1438.  Riom,  3  février  1821,  Sir.,  23,  2, 
23.  Poitiers,  17  février  1842,  Sir.,  42,  2,  472. 

6^  Delvincourt,  III,  p.  44.  Chardon,  Puissance  maritale,  n"  337.  Taulier,  V, 
p.  140.  Odier,  I,  401.  Rodière  et  Pont,  III,  2183.  Troplong,  II,  1433  et  1436. 
Req.  rej.,  6  mai  1833,  Sir.,  33,  1,  413.  Caen,  8  .vril  1831,  Sir.,  51,  2,  720. 

66  Merlin,  Rép.,  v°  Séparation,  seot.  II,  |  5,  n"  8.  Delvincourt,  Taulier, 
Odier,  Rodière  et  Pont,  et  Troplong,  locc.  dit.  Voy.  cep.  Paris,  3  août  1807, 
et  les  observations  de  Sirey  sur  cet  arrêt.  Sir.,  7,  2,  181,  et  8,  2,  9. 

67  Zachariœ,  |  316,  note  39,  in  meiio.  Paris,  21  avril  1830,  Sir.,  30,  2. 
218.  Paris,  20  mars  1830,  Sir.,  30,  2,  387.  Cpr.  Troplong,  II,  1440. 

6«  Bellot  des  Minières,  IV,  306.  Zachariae,  §316,  note  47. 

69  Bordeaux,  26  janvier  1831,  Sir.,  31,  2,  178.  Req.  rej.,  17  janvier  1860, 
Sir.,  60,  1,  263.  Cpr.  cep.  Metz,  17  août  1838,  Sir.,  39,  2,  49;  Pau,  12  avril 
1859,  Sir.,  59,  2,  196.  Voy.  en  sens  contraire  :  Odier,  I,  399. 
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tout  autre  mandataire.  Art.  1577.  Enfin,  quand  le  mari  a  joui  des 
biens  de  la  femme,  malgré  l'opposition  de  celle-ci,  il  est  compta- 
ble envers  elle  de  tous  les  traits,  tant  existants  que  consommés. 
Art.  io79.Maisilest  bien  entendu  que,  dans  ces  deux  derniers  cas, 
le  mari  est  autorisé  à  retenir  la  part  pour  laquelle  la  femme  devait 
contribuer  aux  frais  du  ménage.  Du  reste,  la  femme  peut,  à  chaque 
instant,  et  nonobstant  toute  convention  contraire  '*',  retirer  au 
mari  la  jouissance  ou  l'administration  qu'elle  lui  avait  abandonnée 
ou  confiée. 

La  femme  demeure,  malgré  la  séparation  de  biens,  soumise  à 
la  puissance  maritale,  et  à  la  nécessité  de  se  pourvoir  de  l'autori- 
sation du  mari  ou  de  la  justice  pour  les^  actes  qui  ne  rentrent  pas 
dans  la  catégorie  de  ceux  qui  viennent  d'être  rappelés,  et  pour  la 
passation  desquels  les  femmes  mariées  ont,  en  général,  besoin 
d'autorisation.  De  là  résultent  les  conséquences  suivantes: 

a.  La  femme  ne  peut,  sans  autorisation,  ni  aliéner  ses  immeu- 
bles à  titre  onéreux  ou  gratuit,  ni  les  grever  de  servitudes  ou  d'hy- 
pothèques, ni  même  les  engager  par  voie  d'antichrèse  "^  Art. 
1449,  al.  3. 

Lorsqu'un  immeuble  delà  femme  a  été  vendu  avec  l'autorisation 
du  mari,  celui-ci  devient  responsable  du  défaut  d'emploi  du  prix 
de  vente,  par  cela  seul  que  le  contrat  a  été  passé  de  son  consen- 
tement'^^  et  sans  qu'il  soit  admis  à  décliner  cette  responsabilité. 


70  Une  pareille  convention  serait  nulle,  comme  rétablissant,  sans  accomplisse- 
ment des  formalités  prescrites  par  l'art.  i4ol,  le  régime  matrimonial  détruit  par 
la  séparation  de  biens,  Bordeaux,  23  mars  1848,  Sir.,  48,  2,  343. 

71  Odier,  I,  410.  Rodière  et  Pont,  III,  2194.  Demolombe,  IV,  149  et  162. 
Troplong,  II,  1420.  Req.  rej.,  22  novembre  1841,  Sir.,  42,  1,  48. 

72  Le  second  alinéa  de  l'art.  1430  semble,  d'après  son  texte,  subordonner  la 
responsabilité  du  mari  à  la  double  condition  de  son  consentement  et  de  sa  pré- 
sence à  l'acte  de  venîe.  Mais  celte  interprétation  littérale  ne  serait  pas  conforme 
à  l'esprit  de  la  loi,  tel  que  nous  le  comprenons.  Voy.  la  note  suivante.  Dms  le 
système  qui  fait  uniquement  reposer  la  responsabilité  imposée  au  mari  sur  la 
preuve  ou  sur  une  présomption  légale  qu'il  a  toucbé  le  prix,  la  présence  de 
celui-ci  à  l'acte  de  vente  doit  sans  doute  être  prise  en  très-grande  considération, 
parce  qu'f  lie  est  de  nature  à  justifier  cette  présomption.  Mais  dans  notre  manière 
de  voir,  d'après  laquelle  la  responsabilité  du  mari  peut  se  trouver  engagée,  alors 
même  qu'il  prouverait  n'avoir  pas  touché  le  prix,  on  ne  doit  plus  attacher  la 
même  importance  à  son  intervention  personnelle  au  contrat  de  vente.  Battur,  II, 
133.  Duranton,  XIV,  429  ;  XV,  316.  Rolland  de  Yiliargues,  R^p.  du  not.,  v" 
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en  prouvant  que  ce  prix  a  été  touché  par  la  femme  ^s.  Lors,  au 
contraire,  que  la  vente  a  eu  lieu  par  suite  de  l'autorisation  de  la 
justice,  le  mari  n'est  point  responsable  du  défaut  d'emploi,  à  moins 
qu'il  n'ait  concouru  au  contrat,  ou  qu'il  ne  soit  établi  qu'il  a  reçu 
le  prix  ou  qu'il  en  a  profité.  Art.  1450.  Cette  preuve  peut  être 
faite  par  témoins,  et  même  à  l'aide  de  simples  présomptions  '*. 

Si,  dans  les  différentes  circonstances  qui  viennent  d'être  indi- 
quées, le  mari  est  responsable  du  défaut  d'emploi,  il  ne  l'est  pas, 
en  général,  de  l'utilité  de  l'emploi  effectué.  Art.  1450,  al.  2. 
Il  en  serait  toutefois  autrement  dans  le  cas  où,  après  avoir  touché 
le  prix,  le  mari  en  aurait  fait  le  placement  sans  le  concours  de  la 
femme  et  sans  pouvoir  de  sa  part'^. 

Pour  mettre  sa  responsabilité  à  couvert,  le  mari  est  autorisé  à 
former,  entre  les  mains  de  l'acquéreur,  opposition  à  ce  que  le  prix 
soit  payé  hors  de  sa  présence.  D'un  autre  côté,  le  tribunal  et  le 


Remploi,  n"  80.  Rodière  et  Pont.  III,  2207.  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi, 
no  143.  TroploDg,  II,  1447.  Req.  rej.,  i^'  mai  1848,  Sir.,  48,  i,  oOl.  Voy. 
en  sens  contraire  :  Bellot  des  Minières,  II,  p.  139  ;  Odier,  I,  p.  386,  à  la  note  ; 
Taulier,  V,  p.  139;  Marcadé,  sur  l'art.  14.50,  n»  1;  Zachariaî,  |  316,  texte  et 
note  35;  Paris,  2  messidor  an  XI,  Sir.,  7,  2,  1171. 

'3  Pothier,  n»  603.  Rodière  et  Pont,  III,  2206  et  2207.  Troplong,  II,  1443 
et  1451.  Voy.  en  sens  contraire  :  Benech,  op.  cit.,  n"  148  ;  Marcadé,  sur  l'art. 
1450,  n""  1  et  2  ;  Zachari»,  lac.  cit.  Suivant  ces  derniers  auteurs,  la  responsa- 
bilité du  mari  n'aurait  d'autre  fondement  que  le  fait,  dûment  établi  ou  légalement 
présumé,  d'avoir  touché  le  prix  de  vente  ;  d'où  il  résulterait  qu'il  peut  s'affranchir 
de  toute  responsabilité,  en  prouvant  que  le  prix  n'a  point  été  versé  entre  ses 
mains,  mais  dans  celles  de  sa  femme;  et  telle  est,  en  effet,  la  conclusion  for- 
melle de  Marcadé.  Or,  cette  conclusion  est  directement  contraire  à  la  disposition 
de  l'art.  1450,  qui,  pour  l'hypothèse  dont  il  s'agit  actuellement,  déclare  le  mari 
responsable  du  défaut  d'emploi  sans  condition  ni  exception,  et  sans  lui  réserver 
la  faculté  de  prouver  que  c'est  par  sa  femme,  et  non  par  lui,  que  le  prix  a  été 
touché.  A  la  vérité,  le  mari  qui,  après  avoir  concouru  à  une  vente  passée  par  sa 
femme,  n'a  pas  exigé  l'emploi  du  prix,  est  justement  suspect  de  se  l'être  appro- 
prié. Mais  ce  n'est  point  une  raison  pour  dire  que  cette  présomption  soit  le  fon- 
dement unique,  ni  même  la  cause  principale  de  sa  responsabilité,  qui  dérive  des 
devoirs  attachés  à  l'autorité  maritale. 

7*  La  dépendance  dans  laquelle  la  femme  se  trouve  placée,  crée  pour  elle  une 
espèce  d'impossibilité  morale  d'exiger  une  quittance  de  son  mari.  Cpr.  |  765, 
texte  et  note  3.  Rodière  et  Pont,  III,  2212. 

^i  Arg.  art.  1433.  Duranton,  XIV,  429.  Taulier,  V,  p.  140.  Benech,  op.  cit., 
n»  148.  Troplong,  II,  1433. 
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mari  lui-même  peuvent  subordonner  l'autorisation  de  vendre,  de- 
mandée parla  femme,  à  la  condition  d'un  emploi  déterminé,  con- 
dition qui  devient  obligatoire  pour  l'acquéreur.  En  l'absence  d'op- 
position de  la  part  du  mari,  et  de  condition  d'emploi  déterminé 
imposée  à  la  femme,  elle  a  le  droit  de  disposer  du  prix  de  vente, 
comme  de  tout  autre  capital  mobilier;  et  l'acquéreur  ne  peut  se 
refuser  à  l'acquitter  entre  ses  mains,  sur  ses  seules  quittances,  ni 
exiger  d'elle  aucune  sûreté  pour  son  emploi'^. 

p.  La  femme  ne  peut,  sans  autorisation,  contracter  des  dettes 
par  voie  d'emprunt,  d'achat,  ou  autrement,  si  ce  n'est  pour  les 
besoins  et  dans  les  limites  d'une  sage  administration".  Mais  les 


'6  Cpr.  texte  et  note  oo  supra.  Zachariae,  |  316,  teste  et  note  o6.  Paris, 
17  mars  1836,  Sir.,  36,  2,  190. 

'7  Cette  proposition  ressort  nettement  de  la  combinaison  de  l'art.  1449  avec 
l'art.  217.  En  effet,  la  règle  posée  par  ce  dernier  article  est  générale,  et  s'ap- 
plique à  toute  espèce  d'engagements  que  voudrait  contracter  une  femme,  même 
séparée  de  biens.  Cpr.  |  472,  texte  n°  2,  et  note  18.  Et,  comme  l'art.  1449 
ne  contient,  sur  la  capacité  de  la  femme  judiciairement  séparée,  que  des  dispo- 
sitions spéciales,  il  la  laisse,  par  cela  même,  sous  l'empire  de  la  règle  générale, 
pour  tous  les  actes  qui  ne  rentrent  pas  dans  la  classe  de  ceux  dont  il  s'est  oc- 
cupé. Vainement  dit-on  que  si  l'art.  217  assimile,  quant  au  principe  qu'il  pose, 
la  femme  séparée  de  biens  à  la  femme  commune  en  biens,  il  n'a  en  vue  que 
l'hypothèse  d'une  séparation  conventionnelle.  La  généralité  des  termes  dont  le 
législateup  s'est  servi,  repousse  cette  distinction,  qui  manque  d'ailleurs  de  tout 
fondement  rationnel.  Vainement  encore  dit- on  que  si  l'art.  1449  n'a  pas  expres- 
sément dérogé  à  l'art.  217,  il  l'a  fait  implicitement,  en  conférant  à  la  femme  ju- 
diciairement séparée,  le  pouvoir  de  disposer  de  son  mobilier,  pouvoir  qui  em- 
porte celui  de  l'engager  par  toute  espèce  d'obligations.  Cette  argumentation  part 
d'un  faux  point  de  vue  :  la  faculté  de  disposer  de  son  mobilier  ayant  été  accordée 
à  la  femme  comme  inhérente  au  droit  de  libre  administration,  ce  n'est  qu'à  ce 
titre  qu'elle  peut  l'exercer.  Cette  faculté,  d'ailleurs,  ne  s'applique  qu'au  mobilier 
existant  ;  et  l'expérience  démontre  qu'on  est  beaucoup  plus  réservé  à  se  dé- 
pouiller d'objets  que  l'on  possède  actuellement,  qu'on  ne  l'est  à  engager  son 
patrimoine  dans  l'avenir.  D'un  autre  côté,  la  capacité  que  l'on  reconnaîtrait  à  la 
femme  d'engager  indéfiniment  son  patrimoine  mobilier,  laisserait  sans  garantie 
les  intérêts  de  son  mari  et  de  ses  enfants;  ce  qui  serait  bien  évidemment  con- 
traire aux  motifs  sur  lesquels  repose  la  nécessité  de  l'autorisation  maritale.  Nous 
ajouterons  que,  si  nous  accordons  à  la  femme  séparée  de  biens,  le  pouvoir  de 
contracter  sans  autorisation  des  engagements  relatifs  à  l'administration  de  son 
patrimoine,  c'est  uniquement  parce  que  ce  pouvoir  est  une  conséquence  forcée 
du  droit  d'administrer  que  la  loi  lui  attribue;  qui  veut  la  fin  veut  les  moyens. 
Voy.  dans  le  sens  de  notre  opinion  :  Battur,  II,  514  et  652  ;  Bellot  des  Minières, 
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dettes  qu'elle  a  contractées  pour  cet  objet  et  dans  ces  limites, 
affectent  ses  immeubles,  aussi  bien  que  ses  revenus  et  son  mobi- 
lier, et  sonl  susceptibles  d'être  poursuivies  sur  tous  ses  biens  in- 
distinctement ^8. 

La  femme,  incapable  de  s'obliger  sans  autorisation,  l'est,  par 
cela  même,  d'accepter  une  succession. 

Y.  La  femme  ne  peut  pas  davantage,  sans  autorisation,  soit  dis- 


III,  p.  374  etsuiv.  ;  Duranton,  11,492;  Chardon,  Puissance  maritale,  n°  137  ; 
Valette,  sur  Proudhon,  I,  463  ;  Massol,  De  la  séparation  de  corps,  p.  230,  n"  20  ; 
Odier,  I,  403  ;  Rodière  et  Pont,  III,  2193  ;  Demolomhe,  IV,  163  ;  Marcadé, 
sur  l'art.  1449,  n°  3  ;  Troplong,  IL  1410  à  1419;  Paris,  2  mai  1810,  Sir.,  10, 
2,  313;  Paris,  7  août  1820,  Sir.,  20,  2,  313;  Nîmes,  4  juillet  1823,  Sir.,  24, 
2,  72  ;  Paris,  1"  juin  1824,  Sir.,  2o,  2,  66  ;  Grenoble,  14  juin  1823,  Sir.,  26, 
2,  38;  Civ.  rej.,  12  février  1828,  Sir.,  28,  1,  3o6  ;  Req.  rej.,  18  mars  1829, 
Sir.,  29,  1,  423  ;  Civ,  cass.,  3  mai  1829,  Sir.,  29,  1.  181  ;  Civ.  cass.,  7  dé- 
cembre 1830,  Sir.,  31,  1,  22;  Civ.  cass.,  3  janvier  1831,  Dalloz,  31,  1,  260  ; 
Req.  rej.,  21  août  1839,  Sir.,  39,  1,  663;  Caen,  6  mars  1844,  Sir.,  4S,  2, 
301  ;  Paris,  12  mai  1839,  Sir.,  39,  2,  361  ;  Civ.  rej.,  30  décembre  1862,  Sir., 
63,  1,  237.  D'après  l'opinion  contraire,  les  engagements  contractés  par  une 
femme  séparée  de  biens,  seraient  valables,  lors  même  qu'ils  ne  résulteraient  pas 
d'actes  de  simple  administration,  sauf  à  ne  pouvoir  être  exécutés  que  sur  le 
mobilier  et  les  revenus  des  immeubles  de  la  femme.  Voy.  en  ce  sens  :  Taulier, 
V,  p.  138  ;  Zachariae,  |  316,  texte  et  note  o7;  Civ.  rej.,  16  mars  1813,  Sir., 
14,  1,  160;  Civ.  cass.,  18  mai  1819,  Sir.,  19,  1,  339;  Paris,  3  mars  1832, 
Dalloz,  33,  2,  81. 

^^  Arg.  art.  2092.  Duranton,  II,  492.  Bellot  des  Minières,  II,  p.  133,  et 
III,  p.  374.  Valette,  sur  Proudhon,  I,  p.  463.  Rodière  et  Pont,  III,  2193. 
Demolombe,  IV,  161.  Brives-Cazes,  Revue  de  législation,  1832,  I,  p.  113. 
Nous  croyons  devoir  rétracter  l'opinion  contraire,  que  nous  avions  adoptée  dans 
nos  précédentes  éditions,  avec  Marcadé  (sur  l'art.  1449,  n°  3),  Odier  (I,  413), 
Massol  {De  la  séparation  de  corps,  p.  232,  n°  21)  et  Zachariœ  (loc.  cit.).  Les 
immeubles  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté  n'étant  pas 
inaliénables,  comme  ceux  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal,  les  obliga- 
tions valablement  contractées  par  elle  les  engagent,  comme  le  surplus  de  son 
patrimoine,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  entre  les  obligations  pour  lesquelles  elle 
a  besoin  de  l'autorisation  du  mari  ou  de  la  justice,  et  celles  qu'elle  contracte 
valablement  sans  cette  autorisation.  L'idée  qu'une  personne,  incapable  d'aliéner 
certains  biens  sans  l'autorisation  ou  le  consentement  d'un  tiers,  est  par  cela 
même  incapable  de  les  engager  par  des  obligations  valablement  contractées  sans 
ce  consentement  ou  cette  autorisation,  n'est  pas  exacte  :  Qui  s'oblige,  oblige  le 
sien.  Cpr.  |  140,  texte  et  note  21. 
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poser  entre-vifs,  à  titro,  gratuit,  de  tout  ou  partie  de  son  mobilier'^, 
soit  accepter  une  donation  entre-vifs.  Art.  217  et  90o. 

8.  Elle  ne  peut  également,  sans  autorisation,  ni  transiger  sur 
ses  droits  immobiliers,  ni  compromettre  sur  une  contestation 
quelconque^". 

£.  Enfin,  elle  ne  peut  ester  en  justice  sans  autorisation,  quels 
que  soient  la  nature  et  l'objet  de  l'action  qu'elle  entendrait  inten- 
ter, ou  qui  serait  dirigée  contre  elle^'.  Art.  215.  Ainsi,  quoique  la 
femme  soit  capable  de  toucher  ses  revenus  ou  ses  capitaux,  et, 
par  suite,  d'en  poursuivre  le  recouvrement  par  voie  d'exécution, 
elle  ne  peut  cependant,  sans  autorisation,  ni  introduire  en  justice 
aucune  action  relative  à  ces  revenus  ou  capitaux,  ni  défendre  à 
une  action  de  cette  espèce. 


6°  Du  rétablissement  de  la  communauté  dissoute  par  un  jugement  de  séparation 
de  biens  ou  de  corps. 

La  communauté  dissoute  par  suite  d'un  jugement  de  séparation 
de  biens  ou  de  corps,  est  susceptible  d'être,  à  chaque  instant, 
rétablie  du  consentement  des  deux  époux.  Art.  1451,  al.  1. 

Le  consentement  des  époux  doit,  à  peine  de  nullité,  être  con- 
staté par  acte  devant  notaires.  Cet  acte  doit  être  rendu  public 
dans  les  formes  prescrites  par  l'art.  1445^2.  Art.  1451,  al.  2.  Ce 

79  On  a  voulu  soutenir  le  contraire,  en  se  fondant  sur  les  expressions  disposer 
et  aliéner,  qui  sont  employe'es  cuœulativement  dans  le  second  alinéa  de  l'art. 
1449.  Mais  cette  interprétation  meUrait  cet  article  en  opposition  évidente  avec 
1  art.  903,  dont  la  disposition,  conçue  en  termes  généraux,  repose  sur  un  motif 
qui  s'applique  tout  aussi  bien  aux  donations  mobilières  qu'aux  donations  immo- 
bilières. Duranton,  VIII,  208;  XIV,  423.  Grenier,  Des  donations,  I,  109  et 
111.  Odier,  I,  403.  Rodièreet  Pont,  III,  2192.  Demolombe,  IV,  130.  Marcadé, 
sur  l'art.  1449,  n»  4.  Troplong,  II,  1420.  Paris,  28  juin  1831,  Sir.,  51,  2, 
237.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  sur  l'art.  903;  Taulier,  V,  p.  137; 
Zachariae,  |  316,  texte  et  note  49. 

80  Arg.  Code  de  procédure,  art.  1003  cbn.  83,  n"  6.  Demolombe,  I\^,  160. 

81  Civ.  cass.,  6  mars  1827,  Sir.,  27,  1,  334.  Civ.  cass.,  13  novembre  1844, 
Sir.,  43,  1,  43. 

82  Ici  ne  s'appliquent  point  les  dispositions  de  l'art.  872  du  Code  de  procé- 
dure, relatives  au  supplément  de  publicité  exigé  pour  les  jugements  de  sépa- 
ration. Rodière  et  Pont,  III,  2229.  Marcadé,  surl'art.  1431,  n"  1.  Troplong,  II, 
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n'est  qu'à  partir  de  raccomplissement  de  cette  formalité,  que 
le  rétablissement  de  la  communauté  est  efficace  à  l'égard  des 
tiers^^. 

La  communauté  ne  peut  être  rétablie  que  sous  les  conditions 
qui  la  réglaient  avant  sa  dissolution.  Toute  clause  par  laquelle  les 
époux,  en  rétablissant  la  communauté,  dérogeraient  à  ces  condi- 
tions, serait  nulle.  Art.  1451,  al.  4.  Mais  la  communauté  n'en  de- 
vrait pas  moins  être  considérée  comme  rétablie^*,  à  moins  que  les 
époux  n'en  eussent  formellement  subordonné  le  rétablissement  à 
l'exécution  des  clauses  portant  dérogation  aux  conditions  primi- 
tives de  leur  communauté^*. 

La  communauté  valablement  rétablie  est  censée,  en  ce  qui  con- 
cerne les  lapports  des  époux  entre  eux,  avoir  toujours  duré  sans 
discontinuation.  Mais  son  rétablissement  ne  saurait,  en  aucune 


1467.  Civ.  cass.,  !7  juin  1839,  Sir.,  39,  1,  460.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Ballot  des  Minières,  II,  p.  171;  Duranton,  XIV,  430,  à  la  note;  Taulier,  V, 
p.  142;  Odier,  I,  422. 

83  Mais  les  époux  ne  peuvent  se  prévaloir,  l'un  contre  l'autre,  de  l'omission 
de  cette  formalité.  L"opinion  contraire  est  cependant  enseignée  par  M.  Troplong 
(II,  1468),  qui  prétend  que,  sans  publicité,  le  rétablissement  de  la  communauté 
manquerait  de  fixité,  et  qu'il  faudrait  en  rechercher  la  preuve  dans  des  faits 
difficiles  à  vérifier.  En  s'exprimant  ainsi,  le  savant  auteur  a  oublié  que  le  réta- 
blissement de  la  communauté  ne  peut  résulter  que  d'un  acte  authentique. 
Bellot  des  Minières,  loc.  cit.  Rodière  et  Pont,  II,  913.  Zachariœ,  |  316,  texte 
et  note  60. 

^*  Cette  proposition  parait,  au  premier  abord,  coniraire  au  texte  du  dernier 
alinéa  de  l'art.  1431.  Mais,  en  y  réfléchissant  de  plus  près,  il  est  facile  de  se 
convaincre  que  la  nullité  qui  s'y  trouve  prononcée,  s'applique,  non  à  l'acte  de 
rétablissement,  mais  aux  clauses  dérogatoires  qu'il  peut  contenir.  En  effet,  si  le 
législateur  avait  voulu  frapper  de  nullité  l'ac'e  de  rétablissement  lui-même,  il 
aurait  dit  la  convenlion  par  laquelle,  et  non  çoinl  toute  convention  par  laquelle. 
Cette  dernière  locution  iridique  que  le  mot  convention  a  été  pris  ici  comme  syno- 
nyme de  clause.  Cette  interprétation  est  d'ailleurs  conforme  à  Topinion  émise 
par  Pothier  [n"  329),  dans  le  passage  d"où  l'art.  1431  a  été  tiré.  Duranton,  XIV, 
131.  Odier,  1,  424.  Rodière  et  Pont,  III,  2233.  Duvergier,  sur  Toullier,  XIII, 
118.  Taulier,  V,  p.  142.  Zachariae,  |  516,  texte  et  note  61.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Delvincourt,  III,  p.  46;  Battur,  II,  660;  Glandaz,  Encyclopédie, 
V  Communauté,  n"  299;  Troplong,  II,  1470. 

85  Marcadé  (sur  l'art,  liai,  n"  3)  rejette  cette  modification,  qui  nous  semble 
cependant  être  une  conséquence  forcée  de  la  règle  posée  par  l'art.  1172.  Du- 
ranton et  Taulier,  locc.  citt.  Rodière  et  Pont,  III,  2236. 
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manière,  porter  atteinte  aux  actes  que,  dans  l'intervalle,  la  femme 
a  faits  en  conformité  de  l'art.  1449.  Art.  1451,  al.  3. 

La  communauté  ainsi  rétablie  n'est,  pas  plus  que  toute  autre 
communauté,  susceptible  d'être  dissoute  par  le  consentement  des 
époux.  Arg.  art.  1443.  Mais  elle  peut  l'être  au  moyen  d'une  nou- 
velle demande  en  séparation  de  corps  ou  de  biens. 


1  Ml. 

De  la  faculté  dont  jouit  la  femme  d'accepter  la  communauté  ou  d'y 
renoncer. —  Des  règles  relatives  à  l'acceptation  et  à  la  renoncia- 
tion. —  Des  droits  de  la  veuve,  accessoires  à  la  faculté  d'option,  et 
de  son  deuil. 

i"  De  la  faculté  d'option  accordée  à  la  femme  et  à  ses  héritiers^. 

A  la  dissolution  de  la  communauté,  la  femme  ou  ses  héritiers 2 
ont  l'option  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer.  Art.  1453. 

Une  acceptation  ou  une  renonciation  faite  avant  la  dissolution 
de  la  communauté  devrait,  en  général,  être  considérée  comme 
non  avenue  3. 

1  Dans  le  premier  état  du  Droit  coutumier,  les  femmes  ne  jouissaient  pas  de 
la  faculté  de  renoncer  à  la  communauté.  Cette  faculté,  d'abord  accordée,  à  l'oc- 
casion des  croisades,  aux  veuves  des  nobles  seulement,  fut  plus  tard  étendue  aux 
femmes  des  roturiers.  Elle  fut  définitivement  admise,  pour  les  premières,  par 
l'art,  llo  de  l'ancienne  coutume  de  Paris  de  1510,  et,  pour  les  secondes,  par 
l'art.  237  de  la  nouvelle  coutume  de  1580.  La  renonciation  se  faisait,  dans  le 
principe,  au  moyen  d'un  acte  solennel  et  sjmbolique.  Lors  des  obsèques  du 
mari,  la  femme  détachait  de  sa  ceinture  sa  bourse  et  son  trousseau  de  clefs,  et 
les  déposait  sur  la  fosse.  Argou,  Institution  au  Droit  français,  II,  60.  Pothier, 
n°^  350  et  552.  Battur,  II,  687.  Zachariae,  |  317,  note  3. 

2  Nous  emploierons,  au  présent  paragraphe,  le  terme  héritiers  dans  son  accep- 
tion étendue,  pour  désigner  tous  les  successeurs  universels  sans  distinction. 

^  Arg.  art.  1453.  —  Toutefois,  comme  les  effets  des  jugements  qui  pro- 
noncent une  séparation  de  corps  ou  de  biens  remontent  toujours,  entre  les  parties, 
au  jour  de  la  demande  (cpr.  §  494,  texte  n°  3,  et  note  18  ;  |  516,  texte  n°  5), 
il  en  résulte  que  la  femme  est  liée  par  l'acceptation  ou  la  répudiation  de  la  com- 
munauté faite  dans  le  cours  de  l'instance  en  séparation.  Marcadé,  sur  l'art.  1453. 
Troplong,  III,  1507.  Zachariœ,  §  517,  note  4.  Orléans,  14  novembre  1817, 
Sir.,  19,  2,  216.  Lyon,  24  décembre  1829,  Sir.,  30,  2,  97.  Req.  rej.,  21 
juin  1831,  Sir.,  31,  1,  268. 
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L'option  dont  il  vient  d'être  parlé,  appartient  à  la  femme,  dans 
le  cas  même  où  elle  a  fait  prononcer  la  séparation  de  biens*. 

Ses  héritiers  en  jouissent  individuellement,  chacun  dans  la  pro- 
portion de  sa  part  héréditaire.  Art.  1475*. 

Toute  convention  qui  aurait  pour  objet  de  priver  la  femme  ou 
ses  héritiers  de  la  faculté  de  renoncer,  ou  qui  tendrait  à  en  rendre 
l'exercice  illusoire,  serait  à  considérer  comme  non  avenue. 
Art.  1453. 

Le  droit  d'option  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  se  trouve 
éteint,  dès  qu'ils  ont  consommé  leur  choix,  en  acceptant  la  com- 
munauté, ou  en  y  renonçant. 

Les  créanciers  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  sont  autorisés, 
comme  exerçant  les  droits  de  leurs  débiteurs,  à  accepter  la  com- 
munauté, quand  ces  derniers  n'ont  point  encore  eux-mêmes  fait 
usage  de  leur  option^. 

Le  mari  et  ses  héritiers  ne  sont,  en  aucun  cas,  admis  à  renon- 
cer à  la  communauté.  Il  en  est  ainsi,  alors  même  que  le  mari  se- 
rait légataire  universel  de  sa  femme,  et  qu'il  aurait  comme  tel  in- 
térêt à  renoncer,  pour  soustraire  à  tout  droit  de  mutation,  la  part 
de  celle-ci  dans  la  communauté'. 

2°  Des  divers  modes  d'acceptation. 

L'acceptation  de  la  communauté  peut  se  faire  expressément  ou 
tacitement  8. 


*  Necobstant  art.  1456,  1461,  1463  et  1466  :  Arg.  art.  1433,  et  Gode  de 
procédure,  art.  174.  Polhier,  n"  320.  Touiller,  Xllt,  128.  Duranton,  XIV,  450. 
Marcadé,  sur  l'art.  1463,  n''='  1  et  3.  Troplong,  III,  149o. 

.^  Voy.  sur  cet  article  :  |  519,  texte  n"  2,  notes  6  et  7. 

6  Art.  1464.  Cpr.  |  312,  texte  et  note  50.  —  Sur  le  point  de  savoir  si  les 
créanciers  de  la  femme  peuvent  attaquer,  par  voie  d'action  paulienne,  son  accep- 
tation ou  sa  répudiation  de  la  communauté,  cpr.  texte  n°  4,  et  notes  22  à  25 
infra. 

7  Odier,  I,  431,  à  la  note.  Rodière  et  Pont,  II,  1154.  Marcadé,  sur  l'art. 
1453.  Troplong,  III,  1503.  Civ.  rej.,  9  mars  1842,  Sir.,  42,  1,  193. 

8  Les  règles  sur  les  divers  modes  d'acceptation  d'une  succession  sont,  en 
général,  également  applicables  à  l'acceptation  d'une  communauté  de  biens  entre 
époux.  Zachariœ,  |  517,  texte  et  note  15.  Il  est  donc  inutile  d'entrer  dans  des 
développements  détaillés  sur  les  règles  relatives  à  cette  matière,  et  nous  nous 
bornerons  à  renvoyer  au  |  611. 
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Elle  a  lieu  expressément,  lorsque  la  femme  prend  dans  un  acte, 
soit  authentique,  soit  sous  seing  privé,  la  qualité  de  commune  en 
biens.  Art.  1455. 

Elle  a  lieu  tacitement,  lorsque  la  femme  fait  un  acte  qu'elle  n'a 
le  pouvoir  de  passer  qu'en  qualité  de  copropriétaire  du  fonds 
commun.  Art.  1454,  al.  1. 

Les  actes  qui  n'ont  pour  objet  que  la  conservation  des  biens 
communs,  et  même  les  actes  d'administration  provisoire  ou  d'ur- 
gence relatifs  à  ces  biens,  ne  constituent  pas  une  acceptation  de 
la  communauté^.  Art.  1454,  al,  2.  Ainsi,  la  femme  qui  s'est  bor- 
née à  faire  exécuter  des  réparations  urgentes  aux  bâtiments,  à 
prendre  les  mesures  nécessaires  pour  interrompre  des  prescrip- 
tions qui  étaient  sur  le  point  de  s'accomplir,  à  requérir  ou  à  re- 
nouveler des  inscriptions  hypothécaires  contre  les  débiteurs  de 
la  communauté,  à  donner  congé  à  des  locataires  en  retard  de 
payer  leurs  loyers,  à  louer  les  maisons  pour  les  termes  d'usage, 
ou  à  passer,  en  cas  d'urgence,  des  baux  de  biens  ruraux,  ne  doit 
pas,  k  raison  de  ces  actes  seuls,  être  considérée  comme  ayant 
accepté  la  communauté.  Il  en  est  de  même  de  la  femme  qui  a  em- 
ployé les  deniers  communs,  soit  à  l'achat  de  provisions  nécessaires 
à  l'entretien  du  ménage  pendant  les  délais  pour  faire  inventaire 
et  délibérer,  soit  à  l'acquittement  des  frais  funéraires  du  mari, 
et  des  sommes  dues  aux  domestiques,  à  des  ouvriers,  ou  à  des 
marchands"*. 

Du  reste,  lorsque  la  femme  se  propose  de  faire  un  acte  qu'elle 
craindrait  de  se  voir  opposer,  comme  emportant  immixtion  de  sa 
part,  elle  peut  se  faire  autoriser,  par  une  ordonnance  du  président 
du  tribunal,  à  passer  cet  acte,  en  sa  qualité  d'habile  à  se  porter 
commune  en  biens*'. 

3°  Des  formes  de  la  renoncialion. 

La  renonciation  à  la  communauté  ne  peut,  en  général,  se  faire 
valablement,  à  l'égard  des  créanciers,  qu'au  moyen  d'une  décla- 

9  Zachariœ,  |  517,  texte  et  note  22.  Cpr.  Rouen,  10  juillet  1826,  Sir.,  27, 
2,  84;  Lyon,  24  décembre  1829,  Sir.,  30,  2,  97. 

10  Arg.  Code  Napoléon,  art.  696,  Code  de  procédure,  art.  986.  Cpr.  Battur, 
II,  675  et  suiv.  ;  Duranton,  XIV,  438;  Troplong,  III,  1522  à  1526;  Paris, 
10  janvier  1835,  Sir.,  35,  2,  473. 

H  Duianton,  XIV,  440.  Battur,  II,  677, 
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ration  inscrite  sur  le  registre  tenu  au  greffe  du  tribunal  de  première 
instance  pour  recevoir  les  renonciations  à  succession.  Art.  1457, 
1466,  el  Code  de  procédure,  art.  997.  Mais,  entre  la  femme  ou  ses 
héritiers  et  le  mari  ou  ses  héritiers,  cotte  renonciaîion  peut  avoir 
lieu  par  toute  espèce  de  convention  ^2. 

En  cas  de  dissolution  de  la  communauté  par  suite  de  séparation 
de  corps  ou  de  séparation  de  biens i^,  la  femme  est  légalement 
présumée  avoir  renoncé  à  la  communauté,  si  elle  ne  l'a  pas  accep- 
tée, expressément  ou  tacitement  <*,  dans  les  trois  mois  et  quarante 
jours,  à  compter  du  moment  où  le  jugement  qui  a  prononcé  la 
séparation,  a  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée ^^,  à  moins  qu'a- 
vant l'expiration  de  ce  délai,  elle  n'en  ait  obtenu  la  prorogation  en 
justice,  contradictoirement  avec  le  mari,  ou  lui  dûment  appelé^^. 
Art.  1463. 


12  Req.  rej.,  6  novembre  1827,  Sir.,  28,  1,  227.  Req.  rej.,  4  mars  1836, 
Sir.,  56,  1,  872. 

*5  L'art.  1463  ne  parle  expressément  que  de  la  femme  divorcée  ou  séparée 
de  corps  ;  mais  sa  disposition  s'applique  a  fortiori  a.  la  femme  qui  a  provoqué 
la  séparation  de  biens.  Merlin,  Béj).,  v°  Inventaire,  |  5,  n"  3.  TouUier,  XIII, 
130.  Duranton,  XIV,  439.  Glandaz,  Encyclopédie,  v°  Communauté,  n°'  314  et 
323.  Odier,  I,  436.  Rodière  et  Pont,  II,  1041.  Marcadé,  sur  l'art.  1463,  n"  3. 
Troplong,  III,  1582.  Grenoble,  12  février  1830,  Sir.,  32,  2,  637.  Cpr.  Rouen, 
10  juillet  1826,  Sir.,  27^  2,  84.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bellot  des  Minières, 

II,  p.  312. 

1*  L'acceptation  peut  n'être  que  tacite,  même  dans  le  cas  dont  s'occupe 
l'art.  1463.  Rodière  et  Pont,  II,  1044.  Troplong,  III,  1381.  Req.  rej.,  21 
juin  1831,  Sir.,  31,  1,  268.  Req.  rej.,  8  février  1843,  Sir.,  43,  1,  189. 
Paris,  2  mai  1850,  Sir.,  51,  2,  26.  Req.  rej.,  14  mars  1833,  Sir.,  53, 
1,  335. 

13  C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  les  termes  de  l'art.  1463,  ajjrès  la  séparation 
définiticement  lyrononcée.  Odier,  I,  433.  Rodière  et  Pont,  II,  1042.  Troplong, 

III,  1579.  Req.  rej.,  2  décembre  1834,  Sir.,  34,  1,  774. 

16  La  femme  qui  n'a  point  usé  de  la  faculté  de  demander  une  prorogation  de 
délai,  ne  peut  repousser  la  présomption  légale  -de  renonciation,  en  se  prévalant 
de  circonstances  qui,  selon  elle,  l'auraient  empêchée  de  faire  son  option  en  temps 
utile.  Rodière  et  Pont,  II,  1042.  Marcadé,  sur  l'art.  1463,  n»  2.  Troplong,  III, 
1377  et  1378.  Req.  rej.,  8 novembre  1830,  Sir.,  31,  1,  384.  Agen,  21  décem- 
bre 1869,  Sir.,  70,  2,  274.  Voy.  en  sens  contraire  :  Colmar,  8  août  1833, 
Sir.,  34,  2,  229.  Cpr.  aussi  :  Rennes,  26  juin  1831,  Sir.,  32,  2,  10. 
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4"  Des  conditions  intrinsèques  de  l'acceptation  ou  de  la  renonciation. 

L'acceptation  ou  la  renonciation  ne  peut  avoir  lieu,  ni  sous 
condition,  ni  pour  une  partie  seulement  de  la  communauté". 

L'une  et  l'autre  sont,  en  général,  irrévocables.  La  femme  ou  ses 
héritiers  peuvent  cependant  s'en  faire  relever  pour  cause  de  vio- 
lence ou  de  dol'^.  Art.  14oo  et  arg.  de  cet  article'^. 

D'un  autre  côté,  si  l'acceptation  ou  la  renonciation  avait  été  faite 
par  un  mineur,  ou  en  son  nom,  sans  l'observation  des  formalités 
prescrites  pour  l'acceptation  ou  la  répudiation  d'une  succession, 
ce  mineur  serait  admis  à  demander  la  nullité  de  l'une  ou  de 
l'autre^**.  Il  importe  peu  à  cet  égard  qu'elles  aient  eu  lieu,  soit 
expressément,  soit  tacitement,  soit  d'une  manière  présumée^*. 

Enfin,  les  créanciers  de  la  femme  peuvent  attaquer  sa  renon- 
ciation, lorsqu'elle  a  été  faite  au  préjudice  de  leurs  droils^^,  et 
partant  se  faire  autoriser  à  accepter  la  communauté  jusqu'à  con- 
currence de  leurs  prétentions.  Art.  1464.  Cette  faculté  leur  appar- 
tiendrait même  dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  146323. 

*7  Bellot  des  Minières,  II,  p.  267.  Zachariae,  |  517,  texte  et  note  24. 

*8  Bien  que  la  loi  ne  parle  que  du  dol  des  héritiers,  on  ne  doit  pas  hésiter  à 
appliquer  la  disposition  de  l'art.  14oo  au  dol  commis  par  des  créanciers  de  la 
communauté,  ou  même  par  des  tiers.  Voy.  |  611,  texte  et  note  10.  Marcadé, 
sur  l'art.  143o,  n°  2.  Cpr.  Zachariae,  |  517,  texte  et  note  20. 

19  L'art.  1433  ne  pose  ce  principe  que  relativement  à  l'acceptation  de  la  com- 
munauté ;  mais  sa  disposition  s'applique,  par  identité  de  raison,  à  la  renonciation. 
Battur,  II,  667. 

20  Arg.  art.  1124  cbn.  461  et  484.  Cpr.  |  6 1 1 ,  texte  n»  1,  lett.  e,  et  note  18; 
I  613,  texte  n°  5,  et  note  27. 

2«  Cpr.  note  37  infra. 

22  Aux  termes  en  fraude  de  leurs  droits,  qui  se  trouvent  dans  l'art.  1464, 
nous  avons  substitué  les  expressions  au  préjudice  de  leurs  droits.  Il  suffit,  en 
effet,  que  la  renonciation  de  la  femme  fasse  tort  à  ses  créanciers,  pour  que  ceux- 
ci  soient  admis  à  l'attaquer,  Arg.  art.  788.  Cpr.  |  313,  texte  et  note  18.  Battur, 
II,  670.  Duranton,  XIV,  462.  Touiller,  XIII,  202.  Odier,  I,  473.  Rodière  et 
Pont,  II,  1199.  Troplong,  III,  1585.  Zachariœ,  §  517,  texte  et  note  46. 

23  M.  Bellot  des  Minières  (II,  p.  342)  enseigne  le  contraire.  Mais  cet  auteur 
part  de  la  supposition  erronée  que  les  créanciers  de  la  femme  ne  peuvent  atta- 
quer la  renonciation  par  elle  faite  à  la  communauté,  qu'autant  qu'il  y  a  preuve, 
ou  du  moins  présomption,  d'un  concert  frauduleux  entre  elle  et  le  mari  ou  les 
créanciers  de  ce  dernier.  Zachariae,  |  517,  note  46,  in  fine. 
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Ils  sont  également  admis,  dans  le  cas  où  la  femme  n'aurait  ac- 
cepté une  communauté  évidemment  mauvaise,  que  par  suite  d'un 
concert  frauduleux  avec  les  créanciers  de  cette  communauté,  à 
demander,  par  voie  d'action  paulienne,  la  rétractation  de  son  ac- 
coptation^*.  Il  en  serait  surtout  ainsi,  si  la  femme  s'était  réservé 
la  faculté  de  reprendre  ses  apports  en  cas  de  renonciation-^. 

Mais  les  créanciers  de  la  femme  ne  sont  jamais  reçus  à  provo- 
quer la  séparation  de  son  patrimoine  propre  d'avec  sa  part  dans 
la  communauté  26. 

0°  Du  délai  pendant  lequel  la  femme  peut  accepter  la  communauté 
ou  y  renoncer. 

Le  délai  pour  accepter  est  de  trente  ans,  à  dater  de  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  -'^,  à  moins  que  cette  dissolution  n'ait  eu 

2^  La  disposition  générale  de  l'art.  1167,  qui  ouvre  l'action  paulienne  contre 
tous  les  actes  faits  en  fraude  des  droits  des  créanciers,  ne  permet  pas  de  s'ar- 
rêter à  l'argument  qu'on  voudrait  tirer,  en  sens  contraire,  de  l'art.  1464,  en 
disant  que,  par  cela  même  que  cet  article  accorde  aux  créanciers  de  la  femme  le 
droit  d'attaquer  sa  renonciation,  elle  leur  refuse  implicitement  celui  de  faire  ré- 
voquer son  acceptation.  En  vain  objecte-t-on  qu'il  existe  une  grande  différence 
entre  l'acceptation  d'une  succession,  qui  crée  une  situation  nouvelle,  et  l'accep- 
tation dune  communauté,  qui  laisse  les  choses  dans  leur  eîat  ordinaire  et  nor- 
mal. Cette  différence  est  réelle  sans  doute  ;  mais  elle  doit,  à  notre  avis,  rester 
sans  influence  au  point  de  vue  de  l'art.  1167,  pour  l'application  duquel  il  suffit 
qu'il  y  ait  eu  préjudice  causé  aux  créanciers  par  suite  d'un  concert  frauduleux. 
Pothier,  n"  oo9.  Rodière  et  Pont,  II,  1037.  Marcidé,  sur  l'art.  788,  et  sur 
Tart.  1464.  Giv.  rej.,  i6  avrl  1869,  Sir.,  69,  1,  269.  Yoy,  en  sens  contraire: 
TouUier,  XIII,  203;  Glandaz,  Encyclopédie,  V  Gomaïunauté,  n"  31-3;  Odier, 
I,  476;  Troplong,  III,  1329. 

25  En  dehors  de  cette  hypothèse,  les  créanciers  de  la  femme  n'auraient  pas 
d'intérêt  à  faire  rétracter  son  acceptation,  à  moins  que,  faute  d'avoir  fait  inven- 
taire, elle  ne  se  trouvât  privée  du  bénéfice  de  l'art.  1483. 

26  L'art.  878^  qui  crée  un  bénéfice  d'une  nature  particulière,  ne  doit  pas 
être  étendu  à  d'autres  hypothèses  qu'à  celle  sur  laquelle  il  statue.  Il  n'existe 
d'ailleurs  pas,  sous  ce  rapport,  d'analogie  entre  l'acceptation  d'une  commu- 
nauté et  celle  d'une  succession,  puisque  la  part  de  la  femme  dans  la  commu- 
nauté ne  constitue  pas  une  un'versalité  juridique,  distincte  de  so.n  patrimoine 
personnel.  Bellot  des  Minières,  II,  461  à  473.  Touiller,  XIII,  211.  Odier,  I, 
324.  Marcadé,  sur  l'art.  1476.  Troplong,  III,  16S1.  Zacharip,  §  317,  texte  et 
note  47.  Voy.  cep.  Gaen,  13  novembre  1844,  Sir.,  46,  2,  31. 

27  Arg.  art.  2262,  cbn.  789.  Pothier,  n"  323.  Zachariîe,  |  317,  texte  et 
note  48. 
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lieu  par  suite  d'une  séparation  de  corps  ou  de  biens,  cas  auquel  le 
délai  est  réduit  k  trois  mois  et  quarante  jours.  Art.  1463. 

En  dehors  des  cas  où  la  renonciation  est  présumée,  la  femme  a 
également  trente  ans  pour  renoncer.  Elle  peut  user  de  cette 
faculté  dans  les  trois  mois  de  la  dissoUition  de  la  communauté, 
sans  avoir  au  préalable  fait  inventaire ^s.  Mais  elle  est  tenue, 
pour  la  conserver  au  delà  du  délai  de  trois  mois,  de  faire,  avant 
son  expiration,  un  inventaire  fidèle  et  exact  des  biens  de  la  com- 
munauté, contradictoirement  avec  les  héritiers  du  mari  ou  eux 
dûment  appelés,  et  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi^».  Faute 

•28  Suivant  la  coutume  de  Paris  (art.  237),  la  confection  d'un  inventaire  for- 
mait uue  condition  indispensable  à  l'efficacité  de  la  renonciation,  à  quelque 
époque  qu'elle  eût  lieu.  Mais  aussi  la  confection  de  l'inventaire  n'était  sou- 
mise à  aucun  délai  fatal.  Lebrun,  liv.  II,  chap.  II,  sect.  II,  dist.  2,  n-  2  et  7. 
Pothier,  n"  554  et  560.— Merlin  {Rèp.,  v»  Inventaire,  |  5,  n»  3)  enseigne  que 
l'art.  1456  a  reproduit  la  disposition  de  la  coutume  de  Paris  sur  la  nécessité 
d'un  inventaire  préalable,  pour  l'efficacité  de  la  renonciation  faite  n'importe  à 
quelle  époque.  II  se  fonde  surtout  sur  le  changement  de  rédaction  apporté, 
d'après  les  observations  du  Tribunal,  à  l'art.  1461.  Mais  cette  opinion  ne  doit 
pas  être  suivie.  Il  est  certain  que  les  rédacteurs  du  Gode  ont  voulu  substituer 
xm  système  nouveau  à  celui  de  la  coutume  de  Paris,  puisqu'ils  ont  fixé  un  dé- 
lai de  trois  mois  pour  la  confection  de  l'inventaire,  et  que,  d'un  autre  côté, 
l'art.  1453  accorde  à  la  femme  la  faculté  de  renoncer,  sans  en  soumettre,  d'une 
manière  absolue,  l'exercice  à  la  confection  d'un  inventaire,  comme  le  faisait  la 
coutume  de  Paris.  Si  l'art.  1456  impose  à  la  femme  survkante,  qui  veut  con- 
server la  faculié  de  renoncer  à  la  communauté,  l'obligation  de  faire  inventaire 
dans  les  trois  mois  du  décès  du  mari,  il  résulte  bien  de  là  qu'elle  n'est  admise 
à  exercer  cette  faculté  après  le  délai  de  trois  mois,  qu'autant  qu'elle  a,  dans  ce 
délai,  accompli  la  formalité  dont  s'agit,  mais  nullement  quelle  soit  tenue  de  la 
remplir  pour  pouvoir  renoncer  dans  le  cours  du  même  délai.  Quant  aux  induc- 
tions que  Merlin  tire  du  changement  de  rédaction  de  l'art.  1461,  elles  ne  sont 
nullement  concluantes.  Bellot  des  Minières,  II,  p.  324.  Touiller,  XIII,  130. 
Odier,  I,  458  et  459.  Marcadé,  sur  les  art.  1437  à  1459,  n"  1.  Troplong,  III, 
1537  et'l538.  Rodière  et  Pont,  II,  1161.  Zachariœ,  |  517,  texte  et  note  25. 
Besançon,  23  février  1828,  Sir.,  28,  2,  221. 

29  Qaid,  si  les  formalités  prescrites  n'ont  pas  été  toutes  observées,  ou  que 
l'inventaire  présente  des  omissions?  Cpr.  |  515,  texte  n»  1,  et  note  11  à  13. 
Si  l'inventaire  n'avait  pas  été,  lors  de  sa  clôture,  affirmé  sincère  et  véritable 
par  la  femme,  celle-ci  ne  devrait  point,  par  cela  seul,  être  considérée  comme 
déchue  de  la  faculté  de  renoncer.  Rodière  et  Pont,  II,  1165.  Troplong,  III,  1541. 
Bordeaux,  24  février  1829,  Sir.,  30,  2,  72.  Cpr.  aussi:  Req.  rej.,  17  juin 
1858,  Sir.,  58,  1,  813. 
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d'avoir  satisfait  à  cette  condition,  elle  est  déchue  de  la  faculté 
de  renoncer  ultérieurement  3",  à  moins  qu'avant  l'expiration  des 
trois  mois  elle  n'ait  obtenu  une  prorogation  de  délai.  Art.  1456 
à  1459. 

Lorsque  la  faillite  du  mari  est  déclarée  après  son  décès,  ou  que 
le  failli  est  décédé  avant  l'ouverture  de  l'inventaire,  c'est  au  syn- 
dic à  y  faire  procéder,  et  l'inventaire  dressé  à  sa  diligence  tient 
lieu  de  celui  de  la  communauté  3'. 

La  femme,  qui  a  fait  inventaire  dans  les  trois  mois  de  la  disso- 
lution de  la  communauté,  jouit,  à  partir  de  la  clôture  définitive 
de  cet  acte,  d'un  délai  de  quarante  jours,  pendant  lequel  elle  ne 
peut  être  contrainte  à  déclarer  si  elle  entend  accepter  ou  répudier 
la  communauté.  Elle  est  donc  autorisée  à  opposer  une  exception 
dilatoire  aux  créanciers  qui  la  poursuivraient  avant  que  ce  délai 
fût  expiré.  Mais,  après  son  expiration,  elle  peut  être  poursuivie 
comme  commune,  tant  qu'elle  n'a  pas  renoncé,  et  doit  les  frais 
faits  contre  elle  jusqu'à  sa  renonciation.  Art.  1457  à  1459.  Code 
de  procédure,  art.  174. 

Lorsque  la  veuve  vient  à  décéder,  avant  l'expiration  des  trois 
mois,  sans  avoir  fait  ou  terminé  l'mventaire,  ses  héritiers  jouis- 
sent, pour  y  procéder,  d'un  nouveau  délai  de  trois  mois  à  compter 
de  son  décès;  et,  pendant  ce  déhii,  ils  peuvent  renoncer  à  la  com- 
munauté sans  inventaire  préalable.  Mais,  après  son  expiration,  ils 


30  Odier,  I,  461.  Rodière  et  Pont,  II,  1162  et  suiv.  Marcade',  sur  les  art. 
1457  à  1459,  n"  2.  Troplong,  III,  1543.  Zachanœ,  |  517,  texte  et  note  32. 
Bruxelles,  18  mai  1811,  Sir.,  14,  2,  209.  Paris,  2  avril  1816,  Sir.,  17,2, 
367.  Civ.  rej.,  24  mars  1828,  Sir.,  28,  1,  377.  CAv.  cass.,  22  décembre  1829, 
Sir.,  30,  1,  54.  Limoges,  19  juin  1835,  Sir.,  35,  2,  465.  Gaen,  21  juillet 
1J847,  Sir.,  48,  2,  652.  —  Les  Cours  de  iMetz  (24  juillet  1824,  Sir.,  25,  2, 
334)  et  de  Bordeaux  (24  février  1829,  Sir.,  30,  2,  72)  ont  cependant,  par  des 
considérations  d'équité,  fait  fléchir  la  rigueur  de  ce  principe,  dans  des  espèces 
où  l'inventaire  avait  été  fait  peu  de  temps  après  l'expiration  du  délai  légal,  et 
où  le  retard  ne  pouvait  être  imputé  personnellement  à  la  femme. —  Du  reste,  il 
est  bien  entendu  que  la  femme  ne  serait  point,  à  défaut  d'inventaire  dans  les 
trois  mois  du  décès  du  mari,  déchue  de  la  faculté  de  renoncer,  si  elle  s'était 
trouvée  dans  l'impossibilité  absolue  de  faire  dresser  inventaire.  Cpr.  Paris, 
10  janvier  1835,  Sir.,  35,  2,  473  ;  Req.  rej.,  5  décembre  1838,  Sir.,  38,  1, 
945. 

5*  Renouard,  Des  faillites,  I,  465.  Esnault,  Des  faillites,  II,  329.  Démangeât, 
sur  Bravard,  V,  p.  329  et  330.  Cpr.  Paris,  21  mars  1867,  Sir.,  67,  2,  337. 
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sont  déchus  de  la  faculté  de  renoncer,  s'ils  n'ont  pas  fait  inven- 
taire durant  son  cours.  Art.  1461. 

Lorsque  la  veuve  a  fait  inventaire  dans  les  trois  mois  du  décès 
de  son  mari,  et  qu'elle  vient  à  mourir  avant  l'expiration  des  qua- 
rante jours  depuis  l'achèvement  de  l'inventaire,  ses  héritiers  ont 
un  nouveau  délai  de  quarante  jours  à  partir  de  son  décès  pour 
délibérer.  Art.  1461.  Et  comme,  d'un  autre  côté,  ils  jouissent  d'un 
délai  de  trois  mois  pour  faire  inventaire  de  sa  succession,  ils  ne 
peuvent,  en  définitive,  être  contraints  à  prendre  qualité,  quant  à 
la  communauté,  avant  l'expiration  de  trois  mois  et  de  quarante 
jours 32,  à  moins  qu'ils  n'aient,  avant  la  fin  du  premier  de  ces  dé- 
lais, accepté  l'hérédité,  auquel  cas  le  délai  de  quarante  jours 
commence  h  courir  à  dater  de  leur  acceptation. 

Les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  sur  les  délais  et  les 
formes  dans  lesquels  la  renonciation  de  la  femme  peut  ou  doit 
être  faite,  ainsi  que  sur  l'époque  h  partir  de  laquelle  elle  peut 
être  poursuivie  par  les  créanciers,  s'appliquent  également  (m2</a^2s 
mutandis)  k  la  renonciation  à  faire  par  ses  héritiers,  dans  le  cas 
où  la  communauté  s'est  dissoute  par  son  décès.  Art.  1466.  Ainsi, 
ils  doivent  faire  inventaire  dans  les  trois  mois  du  décès  pour  con- 
server la  faculté  de  renoncer  après  ce  délai  ^^ 

32  II  s'agit,  en  pareil  cas,  pour  les  héritiers,  de  prendre  qualité,  non-seule- 
ment en  ce  qui  concerne  la  communauté,  mais  encore  relativement  à  la  succes- 
sion de  la  femme.  Et,  comme  la  répudiation,  de  même  que  l'acceptation  de  la 
communauté,  constituerait,  de  la  part  des  héritiers  de  la  femme,  un  acte  d'ac- 
ceptation de  sa  succession,  il  est  évident  qu'on  ne  peut  les  contraindre  à  opter 
entre  l'acceptation  ou  la  répudiation  de  la  communauté,  avant  l'expiration  du 
délai  qui  leur  est  accordé  pour  prendre  qualité  quant  à  la  succession.  Admettre 
le  contraire,  ce  serait  les  priver  du  bénéfice  de  ce  dernier  délai.  Duranton,  XIV, 
455.  Zachariœ,  |  517,  texte  et  note  38.  —  Delvincourt  (III,  p.  49  et  oO)  pense 
cependant  que,  dans  l'hypothèse  dont  s'agit,  les  héritiers  de  la  femme  ne  jouis- 
sent que  durant  quarante  jours  de  la  faculté  de  renoncer  à  la  communauté,  et 
qu'ils  doivent,  pour  la  conserver  au  delà  de  ce  délai,  demander  une  prorogation 
de  délai  au  tribunal. 

33  Bellot  des  Minières,  II,  p.  315  etsuiv.  Odier,  I,  470.  Troplong,  111,1548, 
et  1603.  Cpr.  Observations  du  Tribunal,  et  Rapport  au  Corps  législatif,  par 
Siméon,  Locré,  Lég.,  XIII,  p.  252,  et  p.  463;  Civ.  rej.,  9  mars  1^842,  Sir.,  42, 
1,  193.  Voy.  en  sens  contraire:  Merlin,  Rép.,  v"  Inventaire,  |  5,  n°  3  ;  Mar- 
câdé,  sur  l'art.  1466  ;  Poitiers,  17  décembre  1851,  Sir.,  52,  2,  334  ;  Lyon, 
15  avril  1856,  et  Bordeaux,  17  mai  1859,  Sir.,  60,  2,  31  et  32;  Poitiers, 
6  mai  1863,  Sir.,  63,  2,  180;  Bordeaux,   23  mars  1863,   Sir.,  65,  2,  334. 
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Du  reste,  les  divers  délais  ci-dessus  mentionnés  se  comptent 
d'après  la  règle  générale Z^e'es  a  quo  non  computatur  in  termino^*. 

6'  Des  causes  qui,  indépendamment  de  l'expiration  des  délais  précédemment  in- 
diqués, entrahient,  peur  la  femme,  déchéance  de  la  faculté  de  renoncer. 

La  femme,  quoique  se  trouvant  encore  dans  les  délais  pour 
renoncer,  est  déchue  de  la  faculté  de  le  faire,  lorsqu'elle  s'est 
immiscée  dans  les  biens  communs,  c'est-à-dire  lorsqu'elle  a  fait 
un  acte  de  gestion  emportant  acceptation. 

Elle  est  également  déchue  de  la  faculté  de  renonceras,  lors- 
qu'avant  d'avoir  fait  sa  renonciation  36,  elle  a  diverti  ou  recelé 


Cette  dernière  opinion,  qui  s'appuie  sur  l'autorité  de  Pothier  (n°o62),  nous  pa- 
raît contraire  à  la  disposition  de  l'art.  1466.  En  vain  dit-on  que  cet  article  ne 
parle  que  des  délais  et  des  formes  de  la  renonciation,  qu'il  ne  s'occupe  pas  de 
ses  conditions,  el  que,  par  conséquent,  il  n'impose  pas  aux  héritiers  de  la 
femme,  l'obligation  de  faire  inventaire  dans  les  trois  mois  pour  conserver  la 
faculté  de  renoncer  après  ce  délai.  En  raisonnant  ainsi,  on  oublie  que  le  délai 
accordé  à  la  femme  pour  renoncer  n'est  pas  invariable,  et  qu'il  est  réduit  à  trois 
mois,  lorsqu'elle  a  omis  de  faire  inventaire  avant  ce  terme  ;  d'où  il  résulte,  qu'en 
plaçant  les  héritiers  de  la  femme  sur  la  même  ligne  que  cette  dernière  quant  aux 
délais  de  la  renonciation,  elle  les  soumet  virtuellement  à  la  nécessité  de  faire 
inventaire  dans  les  trois  mois  pour  conserver  la  faculté  de  renoncer  après  ce 
terme.  MM.  Rodière  et  Pont,  qui,  dans  leur  première  édition,  avaient  également 
professé  l'opinion  que  nous  combattons,  se  sont  ralliés  à  notre  sentiment  dans 
leur  seconde  édition  (II,  1174). 

3*  Cpr.  I  49,  texte  et  notes  13  et  16.  Troplong,  III,  1543. 

35  La  femme  qui  a  renoncé,  après  avoir  diverti  ou  recelé  des  objets  de  la 
communauté,  n'est  pas  admise  à  revenir  elle-même  contre  sa  renonciation.  Les 
héritiers  du  mari  ont,  en  pareil  cas,  le  choix  de  la  traiter,  soit  comme  ayant  ac- 
cepté la  communauté,  soit  comme  y  ayant  renoncé.  Bellot  des  Minières,  II, 
p.  287.  Duranton,  XIV,  444.  Rodière  et  Pont,  II,  1139.  Zacharise,  §317,  texte 
et  note  40.  Voy.  en  sens  contraire:  Battur,  II,  703. 

36  Le  divertissement  commis  après  une  renonciation  régulièrement  faite, 
constituerait  une  soustraction  de  la  chose  d' autrui,  et  ne  pourrait  plus  être  con- 
sidéré comme  un  fait  d'immixtion  dans  la  communauté.  Bellot  des  Minières,  II, 
p.  287.  Duranton,  XIV,  443.  Odier,  I,  444.  Marcadé,  sur  l'art.  1460.  Zacha- 
riae,  |  317,  texte  et  note  43.  Cpr.  cep.  Troplong,  III,  1363  et  1364.  Voy.  en 
sens  contraire:  Battur,  11,702. 
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des  objets  de  la  communaulé^^  Ses  héritiers  sont,  en  pareil  cas, 
soumis  à  la  même  déchéance.  Art.  4468^8. 

La  femme  qui  a  été  condamnée  comme  commune,  par  un 
jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  au  paiement  d'une  dette 
commune,  ne  peut  plus  répudier  la  communauté  au  préjudice 
du  créancier  envers  lequel  elle  a  été  condamnée;  mais  elle 
conserve,  malgré  cela,  la  faculté  d'y  renoncer  à  l'égard  des  autres 
créanciers. 


7'  Des  droits  de  la  veuve,  accessoires  à  la  faculté  d'option,  et  de  son  demi. 

Lorsque  la  communauté  s'est  dissoute  par  la  mort  du  mari,  la 
veuve,  soit  qu'elle  accepte,  soit  qu'elle  renonce,  a  droit,  jusqu'à 
l'expiration  du  délai  dont  elle  jouit  pour  faire  inventaire  et  pour 


57  En  est-il  ainsi,  même  à  l'e'gard  de  la  femme  mineure?  Nous  ne  le  pen- 
sons pas.  Quoique  la  faculté  de  renoncer  soit  un  Wnéfice  tout  à  fait  exception- 
nel, la  femme  mineure  n'en  est  pas  moins  incapable  de  s'en  priver,  soit  direc- 
tement, soit  indirectement.  On  invoquerait  vainement,  à  l'appui  de  l'opinion 
contraire,  la  disposition  de  l'art.  1310.  Il  ne  s'agit  point  ici  d'apprécier  l'effet 
d'une  obligation  naissant  d'un  délit,  mais  de  savoir  si  un  incapable  peut,  en 
renonçant  à  un  bénéfice  même  extraordinaire,  se  soumettre  à  des  engagements 
plus  ou  moins  onéreux.  Le  recelé  est  sans  doute  un  délit,  et  la  femme  mineure 
qui  s'en  est  rendue  coupable,  est  tenue  de  réparer  le  tort  qui  en  est  résulté 
pour  les  héritiers  du  mari  ou  pour  les  créanciers.  Mais  là  s'arrête  l'obligation 
naissant  de  ce  délit.  Quant  à  la  déchéance  de  la  faculté  de  renoncer,  elle  est 
bien  moins  une  conséquence  du  recelé  comme  tel,  que  de  l'acceptation  tacite 
qui  résulte  de  tout  fait  d'immixtion.  Et  quand  même  elle  constituerait  une 
espèce  de  pénalité  civile,  eni^ore  faudrait-il  reconnaître  que  cette  pénalité  ne 
peut  être  appliquée  à  une  femme  mineure,  puisque  autrement  il  dépendrait 
d'elle  de  se  priver  indirectement  d'un  bénéfice  auquel  elle  est  incapable  de  re- 
noncer directement.  Cpr.  I  612,  texte  n°  3,  notes  23  et  24  ;  |  613,  texte  n"  S, 
notes  53  et  54.  Bellot  des  Minières,  II,  p.  284.  Rodière  et  Pont,  II,  1055. 
Marcadé,  sur  l'art.  1460.  Voy.  en  sens  contraire  ;  Delvincourt,  sur  l'art.  792; 
BaUur,  II,  703;  Odier,  I,  446;  Troplong,  III,  1367  ;  Zacharise,  §  517,  texte 
et  note  39. 

5*  Cpr.  sur  les  caractères  du  recelé  dont  s'occupe  l'art.  1160 ,  |  612,  texte 
n»  3;  I  613,  texte  n»  5;  Pothier,  n"  688;  Troplong,  III,  1566;  Ck)lmar,  6 
avril  1813,  Sir.,  15,  2,  66;  Req.  rej.,  18  juin  1817,  Sir.,  18,  1,  367;  Req. 
rej.,  31  mai  1831,  Sir.,  31,  1,  224;  Agen,  6  janvier  1851,  Sir.,  51,  2,  680  • 
Paris,  22  juillet  1863,  Sir.,  63,  2,  225. 
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délibérer,  ou  de  la  prorogation  de  ce  délai 3^,  de  prendre  sa  nour- 
riture, celle  des  enfants  communs^",  et  celle  de  ses  domestiques, 
sur  les  provisions  existantes;  et,  s'il  n'en  existe  pas,  de  s'en  pro- 
curer au  moyen  des  deniers  de  la  communauté,  ou  même  à  l'aide 
d'emprunts  faits  au  compte  de  la  masse  commune.  Art.  1465, 
al.  1. 

Elle  est  également  autorisée  à  occuper,  jusqu'à  la  même  époque, 
la  maison  qu'elle  habitait  avant  le  décès  du  mari,  sans  être  tenue 
personnellement  à  aucune  indemnité,  ni  envers  les  héritiers  du 
mari,  si  cette  maison  dépend  de  la  fortune  propre  de  ce  dernier 
ou  de  la  communauté,  ni  envers  le  propriétaire,  si  elle  appartient 
à  un  tiers <i.  Art.  146o,  al.  2^2 

39  La  disposition  de  l'art.  1463,  qui  n'a  fait  que  consacrer  un  ancien  usage, 
repose  principalement  sur  ce  que  la  femme,  en  administrant  le  fonds  commun 
et  en  faisant  inventaire,  agit  dans  l'intérêt  des  héritiers  du  mari  et  des  créan- 
ciers, aussi  bien  que  dans  son  intérêt  personnel.  Il  en  résulte:  1"  que,  si  la 
femme  a  obtenu  une  prorogation  de  délai  pour  faire  inventaire,  elle  doit,  pen- 
dant la  durée  delà  prorogation,  jouir  des  droits  que  lui  accorde  l'art.  1463; 
2°  que  la  femme  cesse  de  jouir  de  ces  droits,  dès  que  l'inventaire  est  fait  et 
que  les  quarante  jours  à  compter  de  la  clôture  de  cçt  acte  sont  écoulés.  Vaine- 
ment dit-on  que  l'art.  1463  ayant  déterminé  le  nombre  de  jours  pendant  lequel 
la  femme  est  admise  à  jouir  des  droits  qu'il  lui  accorde,  ce  temps  n'est  suscep- 
tible ni  d'abréviation  ni  d'augmentation.  Ce  qui  indique  nettement  que  telle  n'a 
pas  été  la  pensée  des  rédacteurs  du  Gode,  c'est  qu'ils  n'ont  pas  dit,  d'une  ma- 
nière absolue,  pendant  trois  mois  et  quarante  jours,  mais  bien,  pendant  les 
trois  mois  et  quarante  jours  qui  lui  sont  accordés  pour  faire  inventaire  et  déli- 
bérer. Bellotdes  Minières,  II,  438  et  suiv.  Duranton,  XIV,  466.  Odier,  I,  479. 
Marcadé,  sur  l'art.  1463.  Troplong,  III,  1396.  Voy.  en  sens  contraire  :  Battur, 
II,  686  ;  Rodière  et  Pont,  II,  103U  ;  Zacharia;,  |  317,  texte  et  note  49  ;  Metz, 
10  mai  1860,  Sir.,  60,  2,  401. 

•  ^0  La  nourriture  des  enfants  que  la  veuve  a  eus  d'un  pré:édeat  mariage, 
reste  exclusivement  à  sa  charge.  Duranton,  XIV,  687,  Oiier,  I,  480.  Marcadé, 
loc.  eit.  Voy.  cep.  Rodière  et  Pont,  II,  1029  ;  Troploag,  III,  1398. 

**  Lorsque  le  bail  de  la  maison  occupée  par  la  femme  vient  à  cesser  avant 
l'expiration  du  délai  indiqué  dans  l'art.  1463,  la  femme  a  droit,  pour  le  temps 
qui  reste  à  courir,  à  une  indemnité  de  logement.  Duranton,  loc.  cit.  Battur,  II, 
686.  Odier,  I,  483.  Rodière  et  Pont,  II,  1031.  Troplong,  III,  1398.  Zachariae, 
§517,  note  32.  Voy.  en  sens  contraire:  Bellot  des  Minières,  II,  334  ;  Prou- 
dhon.  De  l'usufruit,  VI,  2799. 

*2  Cpr.  sur  cet  article:  Req.  rej.,  7  novembre  1827,  Sir.,  28,  1,  186  .  Req. 
rej.,  18  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  172. 
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Le  logement  et  la  nourriture,  pendant  les  délais  donnés  pour 
faire  inventaire  et  délibérer,  constituent  des  droits  purement  per- 
sonnels à  la  veuve  survivante,  et  ne  compétent  pas  à  ses  héritiers. 
Art.  1495,  al.  2. 

Enfin,  les  héritiers  du  mari  sont  tenus  de  bonifier  à  la  femme, 
sur  les  biens  personnels  de  ce  dernier,  les  frais  de  son  deuil  et  de 
celui  de  ses  domestiques".  Art.  1481. 


i  ^18. 
Des  suites  de  l'acceptation  de  la  communauté. 

En  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  l'actif  se  partage,  et  le 
passif  est  supporté,  conformément  aux  règles  qui  seront  dévelop- 
pées aux  §§  519  et  520.  Art.  1467. 

Les  effets  de  l'acceptation  de  la  communauté  remontent  au  jour 
de  sa  dissolution ^  Arg.  art.  777.  Il  en  résulte,  d'une  part,  que 
les  fruits  et  revenus  des  biens  communs,  échus  ou  perçus  depuis 
cette  époque,  doivent  être  partagés  comme  faisant  partie  du  fonds 
commun.  Il  en  résulte,  d'autre  part,  que  les  actes  de  disposition 
d'objets  communs  faits  par  le  mari  depuis  cette  époque,  et  notamx- 
ment  les  hypothèques  qu'il  a  constituées  sur  des  immeubles  de  la 
communauté,  s'évanouissent,  lorsque  les  biens  qui  en  forment 
l'objet  ne  tombent  point  dans  son  lot. 

Du  reste,  tout  ce  qui  sera  dit,  de  la  femme  ou  du  mari,  relati- 
vement au  partage  de  la  communauté,  s'applique  également  à 
leurs  héritiers.  Art.  1491. 


^'^  Le  deuil  des  domestiques  doit  être  considéré  comme  faisant  partie  de 
celui  de  la  veuve.  Pothier,  n°  677.  Duranton,  XIV,  469.  Rodière  et  Pont,  II, 
1032.  Marcadé,  sur  l'art.  1481.  Zacharise,  |  308,  note  23,  in  fine.  Pau,  27 
mai  1837,  Sir.,  38,  2,  291. 

*  Pothier,  n»  548.  Bellot  des  Minières,   II,  p.  477  et  549.  Favard,  Rép. 
y"  Acceptation  de  communauté.  Zacharise,  |  518,  texle  et  note  1. 
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i  519. 

Continuation.  —  Du  partage  de  V actif  de  la  communauté. 

i°  De  la  formation  de  la  masse  à  partager. 

Pour  procéder  au  partage  du  fonds  commun,  il  faut  avant  tout 
déterminer  la  consistance  réelle  de  l'actif  dont  se  compose  ce 
fonds. 

A  cet  effet,  on  réunit  aux  valeurs  existantes,  ce  que  les  époux 
peuvent  devoir  à  la  communauté,  et  l'on  en  retranche  ce  que  cha- 
cun d'eux  a  le  droit  de  reprendre  ou  de  prélever,  le  tout  confor- 
mément aux  règles  développées  aux  |§  oll  et  511  bts^. 

Si  le  mari  avait  disposé  à  titre  gratuit,  autrement  que  pour  l'éta- 
blissement d'un  enfant  commun,  d'immeubles  dépendants  de  la 
communauté,  ou  si  l'époux  survivant  avait  disposé  seul  d'immeu- 
bles de  cette  nature,  les  immeubles  ainsi  aliénés  seraient  à  consi- 
dérer comme  biens  encore  existants  et  devraient,  comme  tels,  être 
compris  dans  la  masse  -. 

A  la  masse  ainsi  formée,  on  ajoute  les  fruits  naturels  et  civils 
des  biens  de  la  communauté,  perçus  depuis  le  jour  de  la  dissolu- 
tion, par  l'époux  qui  était  resté  en  possession  de  ces  biens'.  On  y 
ajoute  de  même  les  produits  des  immeubles  tenus  à  bail  par  les 
époux,  et  dont  l'exploitation  a  été  simplement  continuée,  par  l'un 
des  conjoints  ou  ses  représentants,  dans  les  mêmes  conditions  que 
durant  la  communauté.  C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'il  y  aurait 
lieu  de  comprendre  dans  l'actif  de  la  masse,  les  produits  des  biens 
ruraux,  d'une  auberge,  d'un  hôtel  garni,  ou  d'un  jardin  public, 
dont  les  époux  étaient  fermiers  ou  locataires,  et  que  le  veuf  ou  la 


•  Zachariœ,  |  319,  teste  et  note  1.  Cpr.  Agen,  17  janvier  1868,  Sir.,  68, 
2,4. 

2  II  est  toutefois  entendu  que  les  tiers  détenteurs  des  immeubles  communs  à 
comprendre  dans  la  masse,  ne  pourront  être  poursuivis  en  délaissement,  qu'a- 
près le  partage  et  suivant  son  résultat.  Troplong,  111,  1609,  Dijon,  6  février  1836 
et  9  février  1844,  Sir.,  44,  2,  121.  Civ.  cass.,  28  avril  18ol,  Sir.,  .51,  1,442. 

3  On  doit  appliquer,  par  analogie,  au  partage  de  la  communauté,  la  maxime 
Fruclus  augent  hereditatem .  Arg.  art.  1476.  Civ.  rej.,  20  juillet  1838,  Sir.,  o8, 
1,  748.  Cpr.  Req.  rej.,  8  juin  1868,  Sir.,  68,  1,  339. 
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veuvp  a  continué  à  exploitera  Mais  il  n'en  serait  plus  de  même  des 
bénéfices  que  l'un  des  époux  a  pu  réaliser  depuis  la  dissolution  de 
la  communauté,  en  se  livrant,  même  dans  un  établissement  et  avec 
le  matériel  et  des  capitaux  dépendants  de  la  communauté,  à  l'exer- 
cice d'une  industrie  exigeant  des  aptitudes  spéciales,  et  en  fai- 
sant à  ses  risques  et  périls  des  spéculations  successives  et  nou- 
velles ^. 


2°  De  la  proportion  dans  laquelle  se  partage  l'actif.  —  Des  recelés 
ou  divertissements. 

A  moins  de  stipulation  contraire  dans  le  contrat  de  mariage, 
l'actif  de  la  communauté,  déterminé  comme  il  vient  d'être  dit,  se 
partage  par  moitié  entre  les  époux  ou  ceux  qui  les  représentent  ; 
et  ce,  alors  même  que  leurs  apports  étaient  inégaux,  ou  que  l'un 
d'eux  s'était  réservé  la  faculté  de  reprendre,  par  forme  de  prélè- 
vement, tout  ou  partie  âe  ses  apports  mobiliers.  Art.  1474. 

Quand,  après  le  décès  de  la  femme,  quelques-uns  des  héritiers 
ont  accepté  la  communauté,  et  que  les  autres  y  ont  renoncé,  ceux 
qui  l'ont  acceptée,  ne  sont  admis  à  réclamer  les  biens  composant 
le  lot  de  la  femme,  que  dans  la  proportion  de  leurs  parts  hérédi- 
taires dans  sa  succession.  Le  surplus  de  ces  biens  reste  au  mari, 
qui,  de  son  côté,  demeure  chargé,  envers  les  héritiers  renonçants, 
dans  la  proportion  de  leurs  parts  héréditaires,  de  tous  les  droits 
que  la  femme  elle-même  aurait  pu  exercer  en  cas  de  renonciation. 
Art.  147o  ^.  Des  solutions  analogues  s'appliqueraient  au  cas  où 
l'un  des  héritiers  de  la  femme,  décédé  sans  avoir  fait  son  option, 
aurait  laissé  plusieurs  héritiers''. 

Aux  termes  de  l'art.  1477,  celui  des  époux  qui  a  diverti  ou 
recelé  quelques  effets  de  la  communauté,  est  privé  de  sa  portion 

*  Bordeaux,  20  novembre  1843,  Dalloz,  1846,  4,  72.  Paris,  24  avril  1858, 
SiTe,  58,  2,  477. 

5  Giv.  rej.,  24  novembre  1869,  Sir.,  70,  1,  72.  L'époux  survivant  aurait, 
bien  entendu,  à  faire  état  à  la  communauté  du  loyer  des  immeubles  et  des  meu- 
bles, ainsi  que  des  intérêts  des  capitaux. 

^  Cet  article  a  consacré  la  théorie  de  Pothier  (n''^o78  et  suiv.).  D'après  Le- 
brun (liv.  III,  cbap.  II,  sect.  II,  dist.  7,  n"  6  et  7),  les  parts  des  héritiers 
qui  renonçaient  à  la  communauté,  devaient  accroître  à  celles  des  héritiers  qui 
l'acceptaient. 

'  Orléans,  14  février  1862,  Sir.,  62,  2,  248. 
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dans  lesdits  effets.  Il  en  est  de  même  des  héritiers  de  l'uu  ou  de 
lautre  des  époux.  Art.  1491. 

Il  n  y  a  divertissement  ou  recelé,  dans  le  sens  de  l'art.  1477, 
comme  des  art.  '149-2,  792  et  801  »,  qu'autant  que  le  fait  matériel 
du  défaut  de  représentation  ou  de  déclaration  de  certains  objets 
de  la  communauté,  a  été  le  résultat  de  l'intention  frauduleuse  ou 
déloyale,  de  la  part  de  son  auteur,  de  les  soustraire  au  partage, 
pour  se  les  approprier  en  entier  et  au  préjudice  des  autres  ayants- 
droit^.  C'est  ainsi,  en  particulier,  que  les  omissions  ou  inexacti- 
tudes qui  se  rencontreraient  dans  Tinvenlaire,  ne  constituent  des 
recelés  ou  des  divertissements  que  si  elles  ont  été  faites  ou  com- 
mises sciemment  et  de  mauvaise  foi.  Arg.  art.  801  ^°. 

Mais  aussi  toute  manœmre  déloyale,  toute  fraude  ayant  pour 
but  de  rompre  l'égalité  du  partage,  constitue  un  recelé  ou  un  di- 
vertissement, quels  que  soient  les  moyens  ou  les  procédés  em- 
ployés, et  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  les  faits  présentent  les 
caractères  de  délits  proprement  dits  *'. 

Les  immeubles  corporels  et  les  objets  incorporels  peuvent  être 
l'objet  d'un  recelé  ou  d'un  divertissement,  aussi  bien  que  les 
meubles  corporels  ;  et  il  est  indifférent,  pour  que  certains  faits 
revêtent  le  caractère  de  recelés  ou  de  divertissements  dans  le  sens 
de  l'art.  1477,  qu'ils  aient  eu  lieu  depuis  ou  avant  la  dissolution 
de  la  communauté,  et  avant  ou  après  la  confection  de  l'inven- 
taire ''■^. 

Il  résulte  de  ces  différentes  propositions,  que  l'on  devrait  consi- 
dérer comme  ayant  commis  un  recelé  ou  un  divertissement,  l'époux 


8  Ces  articles  ayant,  au  fond,  le  même  objet,  et  procédant  de  la  même  pensée, 
se  complètent  réciproquement,  et  doivent  s'interpréter  dans  le  même  sens. 
■  9  Req.  rej.,  1"  mai  1868,  Sir.,  68,  1,  343.  Cpr.  Montpellier,  27  novembre 
1867,  Sir.,  68,2,  68. 

10  Pothier,  n''  688.  Merlin,  Réjy.,  v»  Recelé,  n^S.  Rodière  et  Pont,  II,  1101. 
Troplong,  III,  1694.  Civ.  rej.,  24  mars  1847,  Sir.,  48,  1,  21.  Req.  rej.,  20 
mars  18Sa,  Sir.,  55,  1,  401. 

"  Civ.  rej.,  23  août  1869,  Sir.,  69,  1,  470.  Voy.  aussi  les  autorités  citées 
aux  deux  notes  suivantes. 

12  Lex  non  distinguit.  Il  n'y  a,  d'ailleurs,  pas  de  motifs  plausibles  pour  dis- 
tinguer, entre  un  divertissement  qui  n'aurait  eu  lieu  qu'après  la  confectioQ  de 
l'inventaire,  et  celui  qui  aurait  été  commis  antérieurement.  Bellot  des  Minières, 
II,  293.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Voy.  en  sens  contraire  :  Zachariae,  %  519, 
note  4;  Paris,  5  nivôse  an  XIII,  Sir.,  7,  2,  836, 
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qui  aurait  omis  de  mauvaise  foi  de  déclarer  un  objet  commun, 
qu'il  détenait  à  un  titre  quelconque,  ou  une  dettte  qu'il  avait  con- 
tractée envers  la  communauté  ^^,  ainsi  que  le  mari  qui,  soit  avant, 
soit  depuis  la  dissolution  de  la  communauté,  aurait  supprimé  les 
titres  d'acquisition  ou  passé  des  ventes  simulées  de  conquêls  de 
communauté  ^*. 

Le  détournement  ou  la  dissimulation  d'objets  dépendants  de  la 
communauté,  perdraient  le  caractère  de  recelé  ou  de  divertisse- 
ment, si,  avant  la  découverte  de  la  fraude,  l'époux  qui  s'en  était 
rendu  coupable,  les  représentait  ou  les  déclarait  spontanément  ^*. 

L'appréciation  des  faits,  en  ce  qui  concerne  l'intention  fraudu- 
leuse, nécessaire  pour  constituer  le  recelé  ou  le  divertissement, 
rentre  dans  les  attributions  souverain.es  des  tribunaux,  et  ne  tombe 
pas  sous  la  censure  de  la  Cour  de  cassation  ^^. 

L'époux,  qui  s'est  rendu  coupable  de  recelé  ou  de  divertisse- 
ment, est  privé  de  tous  les  droits  qu'il  aurait  eu  à  exercer  sur  les 
objets  détournés  ou  recelés,  non- seulement  en  qualité  de  commun 
en  biens,  mais  à  tout  autre  titre,  par  exemple  comme  donataire  ou 


13  Paris,  27  juin  1846,  Sir.,  46,  2,  389.  Req.  rej.,  3  mai  1848,  Sir.,  49, 
i,  353.  Req.  rej.,  29  novembre  1861,  Sir.,  62,  1,  489.  Montpellier,  31  août 
1863,  Sir.,  63,  2,  336.  Cpr.  Colmar,  6  avril  1813,  Sir.,  13,  2,  66;  Re^.  rej., 
18  juin  1817,  Sir.,  18,  1,  367;  Req.  rej.,  31  mai  1831,  Sir.,  31,  1,  224; 
Agen,  6  janvier  1831,  Sir.,  31,  2,  680;  Paris,  6  et  13  novembre  1833,  Sir., 
56,  2,  248  et  423;  Paris,  19  août  1839,  Sir.,  60,  2,  53. 

**  Pothier,  n°  690.  Odier,  I,  447  et  311.  Rodière  et  Pont,  II,  1101.  Trop- 
long,  III,  1689.  Zachariœ,  |  319,  texte  et  noie  5.  Demolombe,  XIV,  484. 
Req.  rej.,  5  avril  1832,  Sir.,  32,  i,  326.  Req.  rej.,  10  décembre  1833,  Sir., 

36,  1,  327.  Orléans,  23  août  1844,  et  Paris,  7  août  1838,  Sir.,  60,  2,  383. 
Poitiers,  17  août  1860,  Sir.,  60,  2,  582.  Bordeaux,  22  août  1861,  Sir.,  62,2, 

37.  Civ.  rej.,  27  novembre  1861,  Sir.,  62,  1,  489.  Voy.  aussi  :  Demolombe, 
XIV,  484. 

13  Merlin,  op.etv''ciU.,  n"  3.  Battur,  I,  702.  Bellotdes  Minières,  II,  p.  285. 
Rodière  et  Pont,  II,  1101.  Troplong,  III,  1693.  Demolombe,  XIV.  481.  Za- 
chariae,  |  317,  noie  42,  in  fine.  Paris,  3  août  1839,  Sir.,  40,  2,  49.  Paris,  7 
août  1862,  Sir.,  62,  2,  337.  Cpr.  Req.  rej.,  10  décembre  1833,  Sir.,  36,  1, 
327;  Paris,  27  juin  1846,  Sir.,  46,  2,  389.  Voy.  en  sens  contraire  :  Glandaz, 
Encyclopédie,  y°  Communauté,  n°  337. 

16  Req.  rej.,  17  mars  1869,  Sir.,  69,  1,  299.  Req.  rej.,  3  août  1869,  Sir., 
69,  1,  398. 
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légataire  de  son  conjoint  *".  Il  en  est  ainsi,  même  à  l'égard  de 
l'époux  mineur*^. 

La  pénalité  dont  il  s'agit  est,  d'ailleurs,  applicable  aux  héritiers 
et  légataires  de  l'époux  ciui  a  commis  le  recelé  ou  le  divertisse- 
ment, bien  qu'elle  n'ait  pas  été  prononcée,  ni  même  invoquée 
contre  lui  de  son  vivant  ^^. 

Les  objets  recelés  ou  divertis  sont  en  principe  attribués,  exclu- 
sivement et  avant  tout  partage,  à  l'époux  envers  lequel  la  fraude 
a  été  commise  ou  à  ses  héritiers.  Lorsqu'il  s'agit  d'un  recelé  ou 
d'un  divertissement  commis  par  un  ou  plusieurs  des  héritiers  de 
l'époux  décédé,  leurs  parts  dans  les  objets  divertis  ou  recelés  ac- 
croissent, non  point  aux  parts  de  leurs  cohéritiers,  mais  à  celle  de 
l'autre  époux  ou  de  ses  représentants  20. 

Quoique  les  objets  recelés  ou  divertis  soient,  en  général,  dévo- 
lus en  entier  à  l'époux  envers  lequel  la  fraude  a  été  commise,  ou 
à  ses  ayants-droit,  ils  ne  doivent  point  être  considérés  comme  étant 
à  tous  égards,  et  d'une  manière  absolue,  retranchés  de  la  masse 


1'  Quoique  l'art.  i477  soit  rédigé  en  termes  moins  explicites  et  absolus  cpie 
l'art.  792,  et  que  les  mots,  est  privé  de  sa  portion  dans  lesdits  effets,  ne  semblent 
se  rapporter  qu'à  la  part  de  l'époux  receleur,  en  qualité  de  commun  en  biens, 
il  ne  faut  pas  hésiter  à  reconnaître  que  la  pénalité  qu'il  prononce  doit  être  aussi 
étendue  et  complète  que  celle  que  l'art.  792  édicté  en  matière  de  succession. 
La  différence  que  l'on  voudrait  établir,  quant  à  la  portée  de  ces  deux  disposi- 
tions, manquerait  de  tout  fondement  rationnel.  Touiller,  XIII,  214.  Odier,  I, 
511.  Rodière  et  Pont,  II,  1102.  Marcadé,  sur  l'art.  1477.  Troplong,  III,  1692. 
Demolombe,  XIV,  499.  Zachariœ,  |  319,  texte  et  note  6.  Paris,  2o  juin  1828, 
Sir.,  28,  2,  193.  Req.  rej.,  o  avril  1832,  Sir.,  32,  1,  526.  Bourges,  10  février 
1840,  Sir.,  40,  2,  301.  Riom,  6  août  1840,  Sir.,  40,  2,  387.  Nancy,  10  dé- 
cembre 1841,  Sir.,  42,  2,  220.  Paris,  24  juin  1843,  Sir.,  43,  2,  231.  Req. 
'rej.,  4  décembre  1844,  Sir.,  45,  1,  191.  Bordeaux,  22  août  J 860,  Sir.,  62,  2, 
37,  Req.  rej.,  13  mai  1867,  Sir.,  67,  1,  207.  Voy.  en  sens  contraire  :  Colmar, 
9  mai  1823,  Sir.,  23,  2,  351. 

*8  La  privation  prononcée  par  l'art.  1477  étant  une  pénalité  civile,  directe- 
ment attachée  au  recelé  ou  au  divertissement,  doit  être  appliquée  à  toute  per- 
sonne qui  a  agi  avec  discernement.  Arg.  art.  1310.  Odier,  loc.  cit.  Rodière  et 
Pont,  II,  1104.  Marcadé,  sur  l'art.  1477.  Troplong,  III,  1696.  Cpr.  §  517, 
note  37;  |  612,  texte  n"  3;  |  613,  texte  n°  3;  et  §  708,  texte  et  note  6, 

»9  Req.  rej.,  4  décembre  1844,  Sir.,  45,  1,  191.  Paris,  27  juillet  1846, 
Sir.,  46,  2,  389. 

20  Arg.  art.  1473.  Le  système  qui  attribuerait  la  part  de  l'héritier  receleur 
à  ses  cohéritiers,  laisserait  sans  garantie  l'autre  époux  ou  ses  représentants. 
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commune.  Ils  restent  soumis  à  l'exercice  des  reprises  de  l'époux 
coupable  ou  des  héritiers  qui  ont  commis  la  fraude,  en  tant  que 
cela  est  nécessaire,  après  épuisement  des  autres  valeurs  actives, 
pour  compléter  ces  reprises  ^i.  A  plus  forte  raison,  les  objets  re- 
celés ou  divertis  par  le  mari  ou  ses  héritiers,  doivent -ils,  pour 
l'application  de  l'art.  1483,  être  compris  en  totalité  dans  l'émolu- 
ment de  communauté  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers. 

L'action  tendante  à  faire  appliquer  à  l'époux  ou  aux  héritiers 
qui  se  sont  rendus  coupables  de  recelé  ou  de  divertissement,  la 
pénalité  prononcée  par  l'art.  1477,  ne  se  prescrit  que  par  trente 
ans 22.  Elle  resterait  recevable,  malgré  la  conclusion  d'un  partage 
lors  duquel  l'époux  ou  les  héritiers  à  qui  elle  compélait,  auraient 
soupçonné  ou  même  connu  l'existence  de  la  fraude  ■■^*. 

Les  tiers  qui  ont  sciemment  participé  aux  actes  de  recelé  ou  de 
divertissement,  dont  s'est  rendu  coupable  l'un  des  ayants- droit  à 
une  communauté,  sont  solidairement  responsables  avec  lui  du 
dommage  qui  en  est  résulté  pour  ceux  envers  lesquels  la  fraude  a 
été  commise  ^*. 


2*  Cette  solution,  conforme  à  notre  ancienne  jurisprudence,  se  justifie  parla 
combinaison  de  l'art.  i477  avec  les  art.  1470  et  1474.  Rt-fuser  àl'époux  rece- 
leur, en  cas  d'insuffisance  des  autres  valeurs  de  la  communauté,  le  droit  d'exercer 
ses  reprises  sur  les  objets  recelés  ou  divertis,  ce  ne  serait  pluss-^ulement  le  priver 
de  toute  part  dans  ces  objets,  mais  l'exposera  perdre  sa  créance  même.  Lebrun, 
liv.  III,  chap.  II,  sect.  II,  n°  33.  Bourjon,  Droit  commun  de  France,  t.  i, 
p.  599.  Rolière  et  Pont,  II,  1103.  Civ.  cass.,  10  janvier  1863,  Sir,,  65,  1, 
40.  Voy.  en  sens  contraire  :  Paris,  20  août  1863,  Sir.,  63,  2,  223;  Angers, 
26  avril  1863,  Sir.,  63,  2,  228.  —  L'époux  ou  l'héritier  qui  a  subi  l'appU- 
cation  de  l'art.  1477,  est-il  fondé  à  demander  une  diminution  de  la  part  pour 
laquelle  il  doit  contribuer  au  paiement  des  dettes?  Voy.  |  320,  texte  n"*  2  et 
note  31. 

22  Nec  obslat  art.  2,  C.  d'instr.  erim.  Le  fait,  par  l'un  des  époux  ou  des  hé- 
ritiers, d'avoir  diverti  ou  recelé  des  objets  d'^pendants  de  la  communauté,  n'est 
par  lui-même  qu'une  fraude  ou  un  dt-lit  de  droit  civil.  Rodière  et  Pont,  H, 
1104.  Demolombe,  XIV,  502,  Paris,  24  juin  1843,  Sir.,  43,  2,  331.  Giv.  rej., 
17  avril  1864,  Sir.,  67,  1,  203. 

23  Cette  circonstance  ne  saurait  être  considérée,  à  elle  seule,  comme  impli- 
quant renonciation  à  l'exercice  de  l'action.  Giv.  rej.,  17  avril  1867,  Sir.,  67, 
1,  205.  Cpr.  Caen,  5  juin  1843,  Sir.,  45,  2,  424;  Riom,  10  avril  1831,  Sir., 
51,  2,  563. 

24  Req.  rej.,  24  avril  1863,  Sir.,  63,  1,  220.  Cpr.  Req.  rej.,  14  décembre 
1839,  Sir.,  60,  1,  233. 
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3°  Du  mode  et  des  effets  du  partage. 

Le  partage  de  la  communaulé  est  soumis,  en  ce  qui  concerne 
ses  formes,  ses  effets,  la  garantie  qui  en  résulte,  et  le  paiement 
des  soultes,  à  toutes  les  règles  établies,  au  titre  Des  successions, 
pour  les  partages  entre  cohéritiers.  Art.  1476. 

Il  doit  donc,  en  général,  et  sauf  la  licitation  des  objets  qui  ne 
seraient  pas  commodément  partageables,  être  fait  en  nature  et 
d'après  le  mode  prescrit  par  Tart.  832.  La  licitation  ne  pourrait 
être  provoquée  pour  des  objets  d'une  certaine  espèce,  pour  des 
immeubles  par  exemple,  qui  seraient  susceptibles  d'être  partagés 
en  deux  lots,  encore  que  la  sous-division  en  nature  de  ces  biens 
ne  fût  pas  commodément  praticable  entre  les  héritiers  de  l'un  ou 
de  l'autre  des  épouTi^, 

L'art.  883 ,  en  particulier  est,  applicable  aux  partages  de 
communauté,  comme  à  ceux  de  succession  ^^.  Mais,  quoique  l'effet 
rétroactif  que  cet  article  attache  au  partage,  remonte  en  principe, 
quant  aux  biens  composant  le  fonds  commun,  au  jour  même  où  ils 
sont  entrés  dans  la  communauté,  cet  effet  est  cependant  restreint, 
pour  le  temps  qui  s'est  écoulé  jusqu'à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, par  les  pouvoirs  de  disposition  qui  appartiennent  au  mari 
sur  les  biens  communs.  C'est  ainsi  que  les  hypothèques  consti- 
tuées par  le  mari,  durant  la  communauté  sur  des  immeubles  com- 
muns, continueront  de  subsister,  bien  que,  par  le  partage,  ces 
immeubles  soient  tombés  au  lot  de  la  femme  '^'. 

Les  dispositions  des  art.  887  à  892,  relatives  à  l'action  en 
rescision  pour  cause  de  lésion  des  partages  de  succession,  sont 


25  Cpr.  Bordeaux,  30  juillet  1838,  Sir.,  39,  2,  94. 

'^^  Odier,  I,  518.  Rodière  et  Pont,  II,  1106.  Marcadé,  sur  l'art.  1476.  Tro- 
plong,  m,  1672.  Req.  rej.,  24  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  106. 

*'  Mais  il  ne  faut  pas  dire  pour  cela,  comme  le  font  quelques  auteurs,  qu'en 
matière  de  partage  de  communauté',  la  rétroactivité  ne  remonte  qu'au  jour  de  la 
dissolution  de  la  communauté.  Voy.  Zachariae,  §  518,  texte  et  note  1.  Cette 
formule,  trop  absolue,  conduirait  à  de  fausses  applications,  notamment  en  ce 
qui  concerne  les  donations  d'immeubles  faites  par  le  mari  à  des  tiers.  Cpr.  Mar- 
cadé, loe.  cit. 
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également  applicables  aux  partages  de  communauté  2",  ainsi  que 
celle  de  l'art.  2205,  sur  la  saisie  des  biens  indivis  entre  cohé- 
ritiers ^9. 

Il  en  est  encore  de  même  de  la  disposition  de  l'art.  882.  Les 
créanciers  de  l'un  ou  de  l'autre  époux  peuvent  donc,  pour  empê- 
cher que  le  partage  ne  soit  fait  au  préjudice  de  leurs  droits,  s'op- 
poser h  ce  qu'il  y  soit  procédé  hors  de  leur  présence,  et  y  inter- 
venir à  leurs  frais.  Ils  peuvent  aussi  attaquer  le  partage  consommé 
sans  opposition  de  leur  part,  s'il  a  été  le  résultat  d'un  concert 
frauduleux  entre  les  époux  ou  leurs  héritiers  ^o. 

Mais  la  disposition  de  l'art.  841,  qui  établit  le  retrait  successo- 
ral, ne  doit  pas  être  étendue  à  la  cession  faite,  à  un  tiers,  par  l'un 
des  époux,  de  sa  part  indivise  dans  la  communauté  ^K 

Quant  à  la  disposition  de  Fart.  826,  elle  est  de  sa  nature  inap- 
plicable aux  partages  de  communauté.  L'époux  survivant  ou  les 
héritiers  du  conjoint  prédécédé  ne  seraient  donc  pas  admis  à  pro- 
voquer la  vente  des  meubles,  sous  le  prétexte  qu'elle  est  nécessaire 
pour  l'acquittement  des  dettes  et  charges  de  la  communauté 32. 


i  320. 

Continuation.  —  Du  paiHage  du  passif  de  la  communauté, 
ou  du  paiement  des  dettes  communes. 

Les  règles  relatives  à  la  manière  dont  les  époux  sont,  après  le 
partage  de  Tactif  de  la  communauté,  tenus  du  paiement  des  dettes 

28  Touiller,  XIII,  209.  GJier,  I,  o22.  Rodière  et  Pont,  II,  1106.  Marcadé, 
sur  l'art.  1476.  Troplong,  III,  1679.  Zachariœ,  %  319,  texte  et  note  8.  Civ. 
cass.,  8  avril  1807,  Sir.,  7,  1,  189.  Paris,  21  mai  1813,  Sir.,  li,  2,  269. 
Bourges,  29  mai  1830,  Sir.,  30,  2,  297. 

29  Voy.  I  778,  texte  n°  2. 

30  Voy.  pour  l'interprélation  de  l'art.  832  :  |  626,  texte  n°  3. 

31  Voy.  les  autorités  citées  à  la  note  li  du  |  3o9  ter.  Zachariae,  |  ^i^9,  texte 
et  note  9. 

32  Quoique  des  ayants  droit,  en  nombre  [lus  ou  moins  considérable,  puissent 
être  intéressés  dans  un  partage  de  communauté,  il  n'y  a  cependant  jamais,  dans 
un  pareil  partage,  que  deux  parties  principales,  se  trouvant  en  face  l'une  de 
l'autre,  et  il  ne  saurait  dès  lors  être  question  d'une  majorité  dans  le  sens  de 
l'art.  826.  Zachariœ,  §  519,  note  2.  Bruxelles,  13  novembre  1811,  Sir.,  12, 
2,  153. 
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communes  ',  varient,  selon  qu'on  envisage  leur  position  à  l'égard 
des  créanciers,  ou  que  l'on  considère  la  position  de  l'un  des  époux, 
à  l'égard  de  l'autre. 


1°  De  la  manière  dont  les  époux  sont  ternis  des  dettes  communes 
envers  les  créanciers. 

a.  Le  mari  reste,  malgré  l'acceptation  delà  communauté  par  la 
femme  et  le  partage  de  ce  qui  en  dépend,  obligé,  envers  les  créan- 
ciers, au  paiement  intégral  de  toutes  les  dettes  par  lui  contractées. 
Art.  1484. 

On  doit,  dans  le  sens  de  l'art.  1484,  considérer  comme  des 
dettes  contractées  par  le  mari  non-seulement  ses  dettes  antérieures 
au  mariage,  celles  qui  grevaient  les  successions  à  lui  échues  ou 
les  donations  à  lui  faites  durant  la  communauté,  et  celles  qui  pro- 
cèdent, soit  d'engagements  qu'il  a  pris  seul  ou  conjointement  avec 
sa  femme,  soit  de  délits  ou  de  quasi-délits  par  lui  commis,  mais 
encore  les  dettes  que,  pendant  le  mariage,  la  femme  a  contractées 
avec  son  autorisation  2,  et  même  celles  qu'elle  a  contractées  avec 

*  Xous  n'avons  point  à  nous  occuper  ici  des  dettes  de  l'un  ou  de  l'autre  des 
e'poux,  qui  ne  grèvent  pas  la  communauté,  et  notamment  de  celles  que  la  femme 
a  contractées,  hors  des  cas  prévus  par  l'art.  1427,  avec  la  seule  autorisation  de 
justice. 

2  II  résulte  de  la  combinaion  de  fart.  1484  avec  les  art.  1409,  n"  2,  1419 
et  1426,  que  l'on  doit,  sous  ce  rapport,  assimiler  aux  dettes  contractées  par  le 
mari  lui-même,  celles  que  la  femme  a  contraciées  avec  son  autorisation  Du- 
ranton,  XIV,  493.  Odier,  I,  536.  Rodière  et  Pont,  II,  1133.  Troplong,  III, 
1781.  Zachàriœ,  |  520,  texte  et  note  2.  Voy.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  sur 
lès  art.  1485  et  1486,  n"'  1  et  2.  Cet  auteur  se  fonde  principalement  sur  l'au- 
torité de  Pothier,  et  sur  la  circonstance  que  le  Conseil  d'Etat  a  laissé  subsister, 
dans  l'art.  1484,  les  termes  par  lui  contractées,  dont  le  Tribunal  avait  demandé 
la  suppression.  Cpr.  Locré,  Lég.,  XIII,  p.  254.  Mais  il  est  à  remarquer  que 
Pothier,  en  s'occupant,  au  n"  730,  de  la  question  de  savoir  si  le  mari  reste  tenu 
pour  la  totalité  des  dettes  qui  procéJentdu  chef  de  la  femme,  ne  range  dans  cette 
catégorie  que  les  dettes  qu'elle  a  contractées  avant  son  mariage  et  celles  qui 
grevaient  les  successions  à  elle  échues  durant  la  communauté,  sans  y  comprendre 
celles  qu'elle  a  contractées  pendant  le  mariage  avec  l'autorisation  de  son  mari. 
Quant  à  l'argument  tiré  des  travaux  préparatoires,  nous  répondrons  que,  bien  que 
le  Conseil  d'État  ait  laissé  subsister,  dans  l'art.  1484,  les  termes  dont  le  Tri- 
bunat  avait  demandé  la  suppression,  cela  n'autorise  nullement  à  dire  qu'il  ait 
V.  28 
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la  simple  autorisation  de  justice,  dans  les  hypothèses  prévues  par 
l'art.  1427  K 

Le  mari,  au  contraire,  n'est  tenu  que  pour  moitié  des  dettes 
personnelles  à  la  femme,  c'est-à-dire  de  ses  dettes  antérieures  au 
mariage,  et  de  celles  qui  grevaient  les  successions  ou  les  donations 
mobilières  qui  lui  sont  échues  ou  qui  lui  ont  été  faites  durant  la 
communauté,  encore  qu'il  ait  autorisé  l'acceptation  de  ces  succes- 
sions ou  donations^.  Art.  1485.  Il  en  est  ainsi,  alors  même  que 


voulu  consacrer  une  doctrine  contraire  aux  idées  émises  par  ce  corps.  Si  le  Con- 
seil d'État  n'a  pas  déféré  à  cette  demande,  c'est  sans  doute  parce  que,  d'une 
part,  on  doit  considérer  comme  contractées  par  le  mari  lui-même,  les  dettes  qui 
l'ont  été  parla  femme  avec  son  autorisation,  et  parce  que,  d'autre  part,  la  sup- 
pression proposée  par  le  Tribunal  aurait  eu  pour  résultat  de  créer  une  antino- 
mie entre  les  art.  1484  et  1483,  en  ce  qae  le  premier  de  ces  articles  aurait 
soumis  le  mari  au  paiement  intégral  de  dettes  dont  il  n'est  cependant  tenu  que 
pour  moitié  d'après  le  second.  En  émettant  l'opinion  que  nous  combattons, 
Marcadé  parait  avoir  oublié  que  le  mari  est  tenu  des  dettes  dont  s'agit,  non  pas 
comme  un  associé  ordinaire,  mais  en  vertu  d'un  fait  qui  lui  est  personnel,  c'est- 
à-dire  de  l'autorisation  quil  a  donnée  en  qualité  de  chef  de  la  communauté, 
fait  qui  l'engage  comme  s'il  avait  contracté  personnellement. 

3  Dans  ces  hypothèses,  le  mari  se  trouve  personnellement  obligé,  soit  parce 
qu'il  s'agit  de  dettes  contractées  dans  son  intérêt,  soit  parce  qu'il  est  censé  avoir 
été  représenté  par  la  femme.  Duranton,  Odier,  Rodière  et  Pont,  et  Troplong, 
locc,  citt. 

•4  La  question  de  savoir  ce  que  l'on  doit  entendre  par  les  expressions  dettes 
personnelles  de  la  femme,  dont  se  sert  l'art.  148o,  est  nettement  décidée,  dans 
le  sens  de  la  proposition  énoncée  au  texte,  par  les  précédents  historiques  et  par 
les  travaux  préparatoires  du  Code.  Cpr.  Pothier,  n"  730  ;  et  note  2  supra  ;  Locré, 
Lèg.,  XIII,  p.  137,  art.  88  ;  p.  234,  art.  94,  et  p.  263,  n"  2.  Il  eu  résulte,  d'une 
manière  indubitable,  qu'on  doit  notamment  comprendre  sous  ces  expressions  les 
dettes  qui  grevaient  les  successions  ou  donations  mobilières  échues  ou  faites  à  la 
femme,  et  acceptées  par  celle-ci  du  consentement  du  mari.  Il  est  vrai,  qu'inter- 
prétée en  ce  sens,  la  disposition  de  l'art.  1483  peut,  au  premier  abord,  paraître 
contraire  aux  explications  données  à  la  note  2  supra  sur  les  effets  de  l'autorisa- 
tion accordée  par  le  mari  et  l'engagement  personnel  qui  en  résulte  pour  lui.  Mais 
cette  disposition  s'explique  suflisamment,  à  notre  avis,  par  la  considération  que 
l'acceptation  de  successions  échues  ou  de  donations  faites  à  la  femme,  constitue 
de  sa  part  un  acte  tout  personnel,  dans  lequel,  quoique  autorisée  par  son  mari, 
elle  ne  saurait  être  réputée  avoir  agi  pour  l'intérêt  particulier  de  ce  dernier.  Si 
le  mari,  qui  a  autorisé  sa  femme  à  accepter  de  pareilles  successions  ou  dona- 
tions, peut,  durant  la  communauté,  être  poursuivi  pour  l'intégralité  des  charges 
qui  les  grèvent,  et  si,  même  après  sa  dissolution,  il  y  reste  obligé  pour  moitié. 
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les  biens  de  la  femme  sont  insuffisants  pour  acquitter  l'autre 
moitié  de  ces  dettes. 

La  règle  qui  vient  d'être  posée  est  cependant  sujette  à  modifi- 
cation, dans  le  cas  où  la  femme  ayant  fait  inventaire,  son  émolu- 
ment de  communauté  se  trouve  inférieur  à  la  moitié  du  passif  res- 
tant à  sa  charge,  auquel  cas  ses  créanciers  sont  admis  à  exercer, 
de  son  chef,  un  recours  contre  le  mari,  jusqu'à  concurrence  de  la 
différence  existant  entre  cet  émolument  et  la  moitié  des  dettes  per- 
sonnelles de  la  femme  *. 

Du  reste,  le  mari  est  tenu  pour  moitié  des  dettes  de  la  femme, 
quand  même  elles  ne  seraient  tombées  dans  la  communauté  qu'à 
charge  de  récompense  ^. 

tandis  qu'il  n'en  est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  la  versio  in  rem,  quand 
l'acceptation  a  eu  lieu  avec  la  simple  autorisation  de  justice,  cette  différence 
tient  à  ce  que,  par  son  autorisation,  le  mari  a  implicitement  reconnu  que 
l'émolument  de  ces  successions  ou  donations  en  excédait  les  charges,  et  qu'il 
n'est  plus  dès  lors  admis  à  élever  de  débats  sur  ce  point. 

5  L'insuffisance  de  l'émolument  de  communanté,  pour  couvrir  la  moitié  des 
dettes  personnelles  de  la  femme,  ne  saurait  faire  fléchir  la  règle  posée  en  termes 
absolus  par  l'art.  l48o,  ni  autoriser  les  créanciers  de  cette  dernière  à  agir  direc- 
tement contre  le  mari,  à  l'effet  de  le  contraindre  à  payer  au  delà  de  la  part  de 
passif  que  cet  article  met  à  sa  charge.  En  vain  invoquerait-on,  à  l'appui  de  cette 
action  directe,  l'art.  1483  et  le  bénéfice  qu'il  accorde  à  la  femme.  Les  créanciers 
de  celle-ci  ne  pourraient,  en  effet,  s'en  faire  une  arme  pour  agir  directement 
contre  le  mari,  qu'autant  qu'elle  serait  elle-même  admise,  ce  qui  n'est  pas,  à 
leur  en  opposer  la  disposition.  Mais,  comme  la  femme  jouit,  vis-à-vis  du  mari, 
du  bénéfice  établi  par  l'art.  1483,  même  pour  ses  dettes  personnelles,  et  qu'elle 
serait,  par  conséquent,  en  droit  de  recourir  contre  lui,  si  elle  était  obligée  de 
les  payer  au  delà  de  son  émolument,  ses  créanciers  peuvent,  aux  termes  de  l'art. 
1166,  exercer  le  même  recours  du  chef  de  leur  débitrice.  C'est  dans  ce  sens 
que  nous  parait  devoir  être  interprétée  l'opinion  dePothier  (n°  730),  reproduite 
par  Touiller  (XIII,  241j.  Yoy.  dans  le  même  sens  :  Marcadé,  sur  les  art.  1483 
et  1486,  n«  2  ;  Rodière  et  Pont,  II,  1133.  Cpr.  Battur,  II,  799;  Odier,  I,  o39; 
Duvergier,  sur  TouUier,  loc.  cit.;  Troplong,  III,  1782.  Ces  auteurs,  qui  n'ont 
point  examiné  la  question  au  point  de  vue  du  recours  fondé  sur  l'art.  1166, 
refusent  aux  créanciers  de  la  femme  toute  action  contre  le  mari,  en  ce  qui  con- 
cerne la  moitié  des  dettes  personnelles  de  C3tte  dernière. 

6  Lex  non  distinguit.  La  question  de  savoir  si  une  dette  est  tombée  dans  la 
communauté  d'une  manière  absolue  ou  à  charge  seulement  de  récompense,  ne 
concerne  que  les  rapports  des  époux  entre  eux,  et  reste  étrangère  à  leurs  rela- 
tions avec  les  créanciers.  Duranton,  XIV,  496.  Marcadé,  sur  les  art.  1483  et 
1486,  n'  2.  Zacharis,  |  420,  note  3. 
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b.  La  femme  n'est,  en  général,  et  sauf  les  exceptions  qui  seront 
ci-après  indiquées,  tenue,  t\  l'égard  des  créanciers,  que  pour 
moitié  des  dettes  de  la  communauté.  Art.  1487.  Il  en  est  ainsi 
dans  le  cas  même  où  elle  n'a  pas  fait  inventaire  ^ 

Encore  ne  peut-elle,  pour  cette  moitié  même,  être  poursuivie 
que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  pourvu  qu'elle  ait,  dans 
les  trois  mois  de  la  dissolution  de  la  communauté®,  fait  dresser 
un  inventaire  exact  et  fidèle  ^  de  la  masse  commune.  Art.  1483. 

On  entend  par  émolument  de  communauté,  la  valeur  de  tout  ce 
qui  est  tombé  au  lot  de  la  femme,  fût-ce  même  à  litre  de  préciput, 
et  de  tout  ce  dont  elle  s'est  enrichie  par  suite  du  partage  ^^. 


7  Req.  rej.,  21  décembre  1830,  Sir.,  31,  1,  152.  Voy.  cep.  Caen,  21  no- 
vembre 1860,  Sir.,  61,  2,  243. 

8  L'art,  1483  n'exige  pas  expressément  que  l'inventaire  ait  été  fait  dans  ce 
délai.  Mais  on  doit,  sous  ce  rapport,  appliquer,  par  analogie,  les  dispositions  des 
art.  1436  et  794.  Un  inventaire  fait  tardivement  n'offrirait  plus  aucune  garantie 
aux  créanciers.  Odier,  I,  ooO.  Rodière  et  Pont,  II,  1118.  Marcadé,  sur  l'art. 
1483,  n»  2.  Troplong,  III,  1743.  Zacharice,  |  420,  texte  et  note  9.  Civ.  cass., 
22  décembre  1829,  Sir.,  30,  1,  34.  Req.  rej.,  7  février  1848,  Sir.,  48,  1,  243. 
Nancy,  7  avril  18o9,  Sir.,  59,  2,  475.  Angers,  20  mai  1863,  Sir.,  64,  2, 110. 
Douai,  8  août  1864,  Sir.,  64,  2,  298.  Cpr.  Civ.  rej.,  24  mars  1828,  Sir.,  28, 
i,  377  ;  Req.  rej.,  21  décembre  1830,  Sir.,  31,  1,  132.  —  Du  reste,  l'inven- 
taire peut  être  fait  valablement  après  l'acceptation  de  la  communauté  par  la 
femme.  Bellot  des  Minières,  II,  p.  298.  Battur,  II,  809.  Zachariae,  |  420, 
note  11. 

9  La  femme  serait  donc  privée  du  bénéfice  que  lui  accorde  l'art.  1483,  si  elle 
avait  diverti  ou  recelé  des  objets  de  la  communauté.  Observations  du  Tribunal 
(Locré,  Lég.,  XIII,  p.  233).  Pothier,  n°  746.  Bellot  des  Minières,  II,  p.  291. 
Battur,  II,  699.  Odier,  1,  549.  Rodière  et  Pont,  et  Marcadé,  locc.  citt.  Trop- 
long,  III,  1747  et  suiv.  Zachariae,  |  420,  texte  et  note  10. 

10  Les  termes  en  rendant  compte  tant  du  contenu  de  cet  inventaire  que  de  ce 
qui  lui  est  échu  par  le  partage,  qui  se  trouvent  dans  l'art.  1483,  ne  présentent 
pas  un  sens  clair.  II  paraît  que  les  rédacteurs  du  Code  les  ont  employés  pour 
exprimer  que  la  femme  ne  peut  opposer  aux  créanciers,  ni  l'inventaire  seul,  ni 
l'acte  de  partage  seul,  et  qu'elle  doit  faire  entrer  en  compte,  pour  le  calcul  de 
son  émolument,  d'un  côté,  la  valeur  de  tous  les  objets  inventoriés,  y  compris 
même  ceux  qui  auraient  été  omis  dans  l'acte  de  partage,  et,  d'un  autre  côté,  la 
valeur  de  tous  les  objets  réellement  partagés,  comme  dépendants  de  la  com- 
munauté, y  compris  môme  ceux  qui  n'avaient  pas  été  portés  dans  l'inventaire. 
Toutefois,  nous  n'avons  pas  cru  devoir  formellement  énoncer  cetts  proposition, 
qui  serait  trop  absolue.  En  effet,  si  des  objets  propres  à  l'un  des  époux,  ou 
appartenant  à  un  tiers,  avaient  été,  par  erreur,  portés  dans  l'inventaire,  comme 
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Ainsi,  l'émolument  de  communauté  comprend  les  fruits  et  revenus 
que  la  femme  a  perçus  des  objets  tombés  dans  son  lot  ^K  II 
comprend  également  les  sommes  dont  elle  était  débitrice  envers 
la  communauté,  lorsqu'elles  lui  ont  été  précomptées  sur  sa  part  *^. 
Mais  les  objets  qu'elle  a  retirés  à  titre  de  reprises,  et  les  valeurs 
qui  lui  ont  été  assignées  pour  la  remplir  des  récompenses  à 
elle  dues  par  la  communauté,  ne  font  point  partie  de  son  émolu- 
ment 13. 

Pour  déterminer  le  montant  de  l'émolument,  on  doit  estimer  les 
objets  compris  au  lot  de  la  femme,  eu  égard  à  leur  état  et  à  leur 
valeur  au  jour  du  partage.  L'augmentation  de  valeur  qu'ils 
peuvent  avoir  reçue  plus  tard,  profite  à  la  femme  seule,  qui, 
réciproquement,  doit  seule  supporterla  dépréciation  qu'ils  auraient 
subie  par  une  cause  quelconque  ^^.  Toutefois,  les  créanciers  se- 
raient fondés  à  réclamer  une  bonification  à  raison  des  détériora- 
tions qui,  depuis  la  dissolution  de  la  communauté,  auraient  été 


faisant  partie  de  la  masse  commune,  la  valeur  de  ces  objets  ne  devrait  point 
entrer  en  ligne  de  compte-  pour  la  fixation  de  l'émolument  de  la  femme.  Il  e^, 
du  reste,  bien  entendu,  qu'en  pareil  cas,  la  preuve  de  l'erreur  est  à  la  charge 
de  cette  dernière. 

1*  Pothier,  n"  747.  Odier,  1,  553.  Rodière  et  Pont,  11,  1114.  Troplong,  III, 
1733.  Zachariœ,  |  420,  note  12. 

12  Pothier,  loc.  cit.  Duranton,  XIV,  489.  Bellot  des  Minières,  II,  p.  522. 
Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Marcadé,  sur  l'art.  1483,  n"  3. 

*3  Duranton,  XIV,  487.  Odier,  I,  553.  Rodière  et  Pont,  et  Marcadé,  locc. 
citt.  Troplong,  III,  1736.  Angers,  2  décembre  1830,  Sir.,  31,  2,  101. 

1*  Ces  propositions  nous  paraissent  résulter  de  la  nature  même  du  bénéfice 
accordé  à  la  femme  par  l'art.  1483.  Il  est  bien  évident,  d'une  part,  qu'immé- 
diatement après  le  partage,  les  créanciers  de  la  communauté  auraient  le  droit 
de  poursuivre  la  femme  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  à  cette  époque  des 
objets  que  le  partage  lui  a  attribués,  et,  d'autre  part,  que  la  femme  serait  libé- 
rée si,  immédiatement  après  le  partage,  elle  versait  le  montant  de  cette  valeur 
entre  les  mains  des  créanciers.  Or,  on  ne  comprendrait  pas  que  des  événements 
postérieurs  quelconques  pussent  modifier  la  position  des  parties,  telle  qu'elle 
s'est  trouvée  déterminée  par  l'efifet  du  partage.  D'ailleurs,  comme,  par  suite  de 
l'acceptation  de  la  communauté,  la  part  de  la  femme  se  confond  pleinement 
avec  le  restant  de  son  patrimoine,  elle  doit  supporter  la  dépréciation  que  peu- 
vent subir  les  objets  tombés  dans  son  lot,  et  réciproquement,  profiter  de  l'aug- 
mentation de  valeur  qu'ils  peuvent  recevoir.  Res  périt  domino.  Quem  sequuntur 
incommoda,  eumdem  debent  sequi  commoda.  Rodière  et  Pont,  II,  1115.  Marcadé, 
snr  l'art.  1483,  n°  3. 
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occasionnées  par  la  faute  de  la  femme.  Du  reste,  les  créanciers 
ne  sont  point  tenus  de  se  contenter  du  prix  d'estimation  fixé  par 
l'inventaire.  Ils  peuvent  provoquer  une  estimation  contradictoire, 
peu  importe  qu'il  s'agisse  d'objets  mobiliers  ou  d'immeubles  i^. 
Au  contraire,  la  femme  est,  en  général,  liée  par  l'estimation  faite 
dans  l'inventaire,  à  moins  qu'elle  ne  prouve  que  les  objets  sur 
la  valeur  desquels  il  y  a  contestation  ont,  avant  le  partage, 
éprouvé  des  détériorations  indépendamment  de  toute  faute  de  sa 
part. 

La  femme  qui  a  fait  inventaire,  jouit  de  plein  droit  du  bénéfice 
de  n'être  tenue  des  dettes  communes  que  jusqu'à  concurrence  de 
son  émolument.  Elle  n'a  donc  pas  besoin  de  se  réserver  ce  bénéfice 
dans  l'inventaire,  ou  lors  de  l'acceptation  de  la  communauté.  Elle 
n'est  pas  obligée,  pour  le  conserver,  de  se  conformer,  relativement 
à  la  vente  des  objets  tombés  dans  son  lot,  aux  règles  prescrites  à 
l'héritier  sous  bénéfice  d'inventaire  '^. 

Le  bénéfice  dont  s'agit  n'empêche  pas  que  la  part  de  la  femme 
dans  la  communauté  ne  se  confonde  pleinement  et  irrévocable- 
ment avec  le  restant  de  son  patrimoine.  Il  en  résulte  que  les  créan- 
ciers de  la  communauté  peuvent  indistinctement  poursuivre  leur 
paiement  sur  les  objets  tombés  dans  son  lot  et  sur  ses  biens  pro- 
pres 1'.  On  doit  aussi  en  conclure  que  la  femme  ne  peut  arrêter  les 
poursuites  de  ces  créanciers,  en  offrant  de  leur  abandonner  ce 
qui  lui  reste  des  objets  tombés  dans  son  lot  i^, 

1*  Les  créanciers  pourraient-ils  exiger  que  la  femrae  leur  abandonnât  les  im- 
meubles tombés  dans  son  lot  ?  Duranton  (XIV,  489)  enseigne  l'affirmative.  Mais 
cette  opinion,  qui  repose  sur  une  interprétation  forcée  des  termes  en  rendant 
compte,  dont  se  sert  l'art.  1483,  est  évidemment  contraire  à  la  nature  du  bé- 
néfice que  cet  article  accorde  à  la  femme.  Cpr.  Pothier,  n°  747. 

te  Duranton,  XIV,  489.  Odier,  I,  536.  Rodière  et  Pont,  II,  1123.  Marcadé, 
sur  l'art.  1183,  n»  3.  Zacharia?,  |  420,  note  8,  in  fine.  Nancy,  7  avril  1839, 
Sir.,  59,  2,  475. 

"  Pothier,  n»  737.Toullier,  Xlll,  247.  Rodière  et  Pont,  II,  1124.  Odier  et 
Mârcadé,  locc.  cUt.  Troplong,  III,  1739.  Colmar,  5  août  1862,  Sir.,  63,  2,83. 

*8  Nec  obslat  art.  802.  On  ne  peut,  sous  ce  rapport,  assimiler  la  position  de 
la  femme  qui  a  fait  inventaire  de  la  communauté,  à  celle  de  l'héritier  qui  a 
accepté  une  succession  sons  bénéfice  dim'entaire.  Cehii-€i,  en  effet,  n'étant  pas 
temj,  sur  ses  biens  personnels,  des  dettes  de  la  succession,  et  n'étant  considéré, 
à  l'égard  des  créanciers,  que  comme  un  simple  administrateur,  on  conçoit  que 
la  loi  lui  ait  accordé  la  faculté  de  se  dégager  de  toule  obligation  envers  ces  der> 
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La  femme  est  autorisée  à  payer  les  créanciers  à  mesure  qu'ils 
se  présentent,  à  moins  que  l'un  ou  l'autre  d'entre  eux  n'ait  formé 
opposition  entre  ses  mains,  en  demandant  que  son  émolument  de 
communauté  soit  réparti  entre  tous,  au  marc  le  franc  de  leurs 
créances'^.  Arg.  art.  808. 

Le  bénéfice  établi  par  l'art.  1483,  qui,  dans  les  rapports  de  la 
femme  avec  le  mari  ou  ses  héritiers,  existe  même  pour  les  dettes 
qu'elle  a  contractées  conjointement  ou  solidairement  avec  le 
mari  20^  n'a  d'application,  quant  aux  créanciers,  que  pour  les 
dettes  dont  la  femme  n'est  tenue  qu'en  qualité  de  commune  en 
biens.  Elle  ne  peut  donc  opposer  ce  bénéfice  à  un  créancier  envers 
lequel  elle  s'est  obligée  conjointement  avec  son  mari.  Art.  1487. 

La  règle  d'après  laquelle  la  femme  est  tenue  pour  moitié  des 
dettes  communes,  s'applique  même  à  celles  dont  la  communauté 
n'a  été  grevée  qu'à  charge  de  récompense  de  la  part  du  mariai. 
Et  la  femme  ne  peut  se  refuser  au  paiement  delà  moitié  d'une  dette 
contractée  par  le  mari,  sous  le  prétexte  qu'elle  ne  serait  pas  con- 
statée par  un  acte  ayant  acquis  date  certaine  avant  la  dissolution 
de  la  communauté  22. 


niers,  en  leur  abandonnant  les  biens  delà  succession.  Mais  ceUe  faculté  ne  peut 
appartenir  à  la  femme  qui  a  accepté  la  communauté',  puisque,  par  suite  de  l'ac- 
ceptation qu'elle  en  a  faite,  elle  est  tenue  personnellement,  sur  ses  biens  propres, 
de  la  moitié  des  dettes  communes,  et  que  sa  part  dans  la  communauté  se  trouve 
entièrement  confondue  avec  le  surplus  de  son  patrimoine.  D'ailleurs,  les  biens 
tombés  dans  le  lot  de  la  femme  peuvent,  depuis  le  partage,  avoir  suti  une  dé- 
préciation considérable,  et  il  y  aurait  injustice  envers  les  créanciers  à  leur  faire 
supporter  la  perte  résultant  de  cette  dépréciation. Cpr.  note  14  supra.  Touiller  ,XIII, 
24o  à  247.  Odier,  I,  oo7.  Rodière  et  Pont,  II,  1123.  Marcadé  et  Troplong,  locc. 
dit.  Pothier  (q°  747)  enseignait  une  doctrine  différente  :  Tout  en  refusant  à  la 
f«mme  la  faculté  d'abandonner  aux  créanciers  les  meubles  tombés  dans  son  lot, 
après  les  avoir  usés,  cet  auteur  lui  accorde  cette  faculté  en  ce  qui  concerne  les 
immeubles,  sauf  à  tenir  compte  des  dégradations  qui  procéderaient  de  son  fait. 
MM.  Bellot  des  Minières  (II,  p.  522),  Baltur  (II,  803)  et  Zachariœ  (|  o20, 
texte  et  note  13)  ont  pleinement  adopté  l'opinion  de  Pothier,  que  Duranton 
(XIV,  489)  a  également  reproduite  avec  quelques  modifications. 

19  Duranton,  XIV,  490.  Troplong,,  III,  1737. 

20  Nancy,  7  avril  1839,  Sir.,  59,  2,  475. 

21  Cpr.  texte  et  note  6  supra. 

22  Cpr.  I  756,  texte  n»  2,  in  fine.  Voy.  cep.  Req.  rej.,  8  septembre  1807, 
Sir.,  7,  1,  455. 
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Lorsque  la  femme  a  payé  une  dette  commune  au  delà  de 
sa  moitié,  elle  n'a  point  de  répétition  contre  le  créancier  pour 
l'excédant,  à  moins  que  la  quittance  n'exprime  qu'elle  a  entendu 
acquitter  sa  moitié  ou  sa  part.  Art.  1488.  Il  en  est  de  même, 
à  plus  forte  raison,  lorsqu'en  acquittant  sa  moitié  d'une  dette 
commune,  la  femme  a  payé  au  delà  de  son  émolument  de  com- 
munauté'^3, 

La  règle  que  la  femme  n'est  tenue  que  pour  moitié  des  dettes 
de  la  communauté,  souffre  exception  : 

a.  En  ce  qui  concerne  ses  dettes  mobilières,  antérieures  au  ma- 
riage, et  les  dettes,  mobilièresou  immobilières,  dont  se  trouvaient 
grevées  les  successions  ou  donations  mobilières  qui  lui  sont  échues 
ou  qui  lui  ont  été  faites  durant  la  communauté-^.  Art.  1486. 

p.  Relativement  aux  dettes  que  la  femme  a  contractées  seule 
avec  l'autorisation  du  mari,  quoique  dans  l'intérêt  de  la  com- 
munauté, et  k  celles  qu'elle  a  contractées  avec  l'autorisation 
de  la  justice  dans  les  hvpothèses  exceptionnelles  prévues  par 
l'art.  1427  25. 

Y.  Enfin,  en  ce  qui  touche  les  délies  qu'elle  a  contractées  soli- 
dairement avec  son  mari,  quoique  dans  l'intérêt  de  la  commu- 
nauté. Art.  1487  26. 

La  femme  peut,  à  raison  de  ces  diverses  dettes,  être  poursuivie 
pour  le  tout  par  les  créanciers. 

c.  L'époux  qui,  d'après  les  règles  ci-dessus  développées,  ne 
serait  tenu,  envers  les  créanciers,  que  pour  la  moitié  d'une  dette 
commune,  peut  cependant,  et  par  exception  à  ces  règles,  être 
poursuivi  pour  la  totalité  de  cette  dette  dans  les  hypothèses  sui- 
vantes : 

a.  Lorsque  la  dette  est  indivisible". 

p.  Lorsque  la  dette  est  garantie  par  une  hypothèque  affectant 
des  immeubles  qui  proviennent  de  la  communauté,  et  dont  l'un 
des  époux  se  trouve  détenteur.  Art.  1489. 


23  Zacliariae,  |  420,  texte  et  note  14. 

2*  Cpr.  I  308,  texte  n°  2,  et  note  30;  §  513,  texte  n"  2,  et  note  5. 

25  Odier,  I,  542.   Rodière  et  Pont,  II,  1127  et  1128.  Marcadé,  sur  l'art. 
i486,  n°  1.  Rennes,  6  juillet  1863,  Sir.,  63,  2,  189. 

26  Cpr.  art.  1431,  et!  510,  texte  n°  4. 

27  Rodière  et  Pont,  II,  1137.  Cpr.  cep.  Bruxelles,  29  août  1807,  Sir.,  8, 
2,  58. 
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Les  créanciers  de  la  communauté  ne  sont  pas  admis  à  provo- 
quer la  séparation  des  biens  qui  en  dépendent,  d'avec  le  surplus 
du  patrimoine  des  époux  ^s.  Ils  ne  jouissent,  en  celte  qualité, 
d'aucun  droit  de  préférence  sur  les  créanciers  personnels  des 
époux,  qui  viennent  par  contribution  avec  eux  sur  le  produit  de 
ces  biens,  sauf  l'exercice  des  privilèges  et  des  hypothèques  qui 
peuvent  appartenir  aux  uns  ou  aux  autres  -^. 

2°  De  la  manière  dont  les  époux  ont  à  contribuer,  l'un  à  l'égard  de  l'autre, 
au  paiement  des  dettes  communes, 

a.  Chacun  des  époux  doit  contribuer  pour  moitié  au  paiement  de 
toutes  les  dettes  communes,  de  celles  mêmes  dont  l'un  d'eux  serait 
tenu  en  totalité  envers  les  créanciers.  Art.  1482. 

Les  reprises  pour  récompenses  ou  indemnités  auxquelles  le  mari 
peut  avoir  droit,  ne  forment  pas  des  dettes  de  communauté  dans  le 
sens  des  art.  1482  et  1483  :  la  femme  ou  ses  héritiers  ne  sont  pas 
tenus,  sur  leurs  biens  personnels,  au  paiement  de  la  moitié  de  ces 
reprises,  par  cela  seul  qu'ils  n'ont  pas  fait  inventaire  dans  les  trois 
mois  du  décès  du  mari^». 


28  On  est  généralement  d'accord  pour  refuser  ce  droit  aux  créanciers  de  la 
communauté.  Touiller,  XIII,  211.  Bellot  des  Minières,  II,  p.  461.  Battur^  II, 
802.  Odier,  I,  o24.  Troplong,  III,  1681.  Zachariœ,  |  518,  texte  et  note  47. 

29  Civ.  rej.,  18  avril  1860,  Sir.,  60,  1,  305.  Voy.  en  sens  contraire  :  Trop- 
long,  III,  1  763  ;  Tessier,  n°239  ;  Bordeaux,  13  novembre  1832,  Sir.,  33,  2,  54. 
Cette  opinion  repose  sur  la  supposition  erronée  que  la  communauté  conjugale 
(et  la  société  d'acquêts  en  particulier)  constitue  une  personne  morale,  possédant 
un  actif  distinct  du  patrimoine  personnel  des  époux,  et  spécialement  affecté 
aux  dettes  qui  font  partie  du  passif  de  la  communauté.  Cpr.  |  505,  note  2. 

30  Pour  savoir  ce  que  l'art.  1482  entend  par  ces  termes,  dettes  delà  communauté, 
11  faut  se  reporter  à  l'art.  1409.  Or,  cet  article,  qui  n'indique  comme  éléments 
du  passif  de  la  communauté  que  des  dettes  envers  des  tiers,  ne  fait  aucune 
mention  des  reprises  des  époux,  et  ce  qui  prouve  que  c'est,  bien  avec  la  signi- 
fication propre,  ainsi  déterminée,  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  employé,  dans 
l'art.  1482,  les  expressions  dettes  de  la  communauté,  c'est  la  suite  de  cet  article,  et 
surtout  l'art.  1483,  qui  suppose  évidemment  des  dettes  contractées  envers  des 
tiers,  puisque  ce  n'est  que  pour  de  pareilles  dettes  qu'il  pouvait  être  question 
de  régler  la  position  de  la  femme  tant  à  l'égard  du  mari,  qu'à  l'égard  des  créanciers. 
La  position  du  mari,  en  ce  qui  concerne  ses  reprises,  est  réglée  d'une  manière 
spéciale  par  l'art.  1472,  qui  n'en  autorise  l'exercice,  à  l'encontre  de  la  femme  ou 
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La  circonstance  que  l'un  des  époux  s'est  trouvé  privé,  en  vertu 
de  l'art.  1477,  de  sa  part  dans  les  objets  par  lui  divertis  ou  rece- 
lés, n'apporte  aucune  moditication  à  la  règle  qui  vient  d'être  posée  : 
l'époux  qui  s'est  rendu  coupable  de  divertissement  ou  de  recelé, 
n'en  reste  pas  moins  tenu  de  contribuer  pour  moitié  aux  dettes  de 
la  communauté  ^K 


(le  se-s  héritiers,  que  sous  forme  de  prélèvement  sur  les  biens  de  la  communauté, 
sans  leur  imposer,  pour  les  affranchir  de  toute  obligation  personnelle  à  ce  sujet, 
le  devoir  de  faire  dresser  inventaire  dans  les  trois  mois  du  décès  du  mari.  Quand, 
pour  écarter  l'application  de  cet  article,  on  dit  qu'il  ne  dispose  qu'en  vue  du  cas 
où  les  forces  de  la  communauté  ont  été  constatées  au  moyen  d'un  inventaire  fait 
en  temps  utile,    et  ne   déroge,  par  conséquent,  pas  à  l'art.  1482,  on  fait  une 
pétition  de  principe,  en  même  temps  que  l'on  prête  aux  termes  dettes  de  la  commu- 
iiauté,  un  sens  qu'ils  n'ont  pas.  Il  pourra,  sans  doute,  s'élever  entre  les  héritiers 
du  mari  ayant  des  reprises  à  réclamer,  et  la  femme  qui  aura  pris  possession  de 
la  communauté,  sans  avoir  fait  dresser  inventaire,  des  contestations  sur  la  con- 
sistance de  la  communauté  ;  et  nous  comprenons  que  le  juge  pourrait,  en  pareil 
cas,  condamner  la  femme  à  payer  les  reprises  du  mari,  en  déclarant,  au  vu  des 
éléments   fournis  par  l'instruction,  qu'elle  a  trouvé  dans  la   communauté  des 
valeurs  sufGsantes  pour  les  acquitter.  Mais  si,  sans  constater  en  fait  une  pareille 
situation,  le  juge  condamnait  la  femme  à  payer,   sur  ses  biens  personnels,  la 
moitié  des  reprises  du  mari,  par  le  motif  qu'elle  n'aurait  pas  fait  inventaire,  il 
ferait  une  fausse  application  de  l'art.  1482,  et  violerait  l'art.  1472.  Angers,  20 
mai  1863,  Sir.,  64,2,  110.  Angers,  11  août  1864,Dalloz,  1865,  2,  186.  Req. 
rej.,  17  février  1867,    Sir.,  67,  1,    222.  Voy.   en  sens  contraire  :  Rodière  et 
Pont,  II,  1120;  Douai,  12  décembre  1861,  Sir.,  62,  2,67;  Agen,  4  décembre 
1866,  Sir.,  67,  2,  217.  Voy.  aussi  :  Req.  rej.,  24  mars  1828,  Sir.,  28,  1,  377. 
3'  Les  objets  divertis  ou  reculés  par  l'un  des  époux  étant  attribués  à  l'autre 
à  titre  particulier,  cette  attribution  n'engendre  pour  celui-ci  aucune  obligation  de 
contribuer  aux  dettes  proportionnellement  à  la  valeur  de  ces  objets.  D'un  autre 
côté,  l'art.  1482  est  conçu  en  termes  absolus,  et  l'on  ne  trouve  pas,  au  |  2  de  la 
sect.  V,  intitulé  Du  passif  de  la  communauté,  et  de  la  contribution  aux  dettes, 
de  disposition  qui  modifie,  pour  le  cas  de  divertissement  ou  de  recelé,  la  règle 
posée  par  cet  article.  En  vain  dit-on,  qu'en  refusant  à  l'époux  coupable  de  di- 
vertissement ou  de  recelé,  toute  diminution  de  sa  part  de  contribution  aux  dettes, 
on  le  frappe  d'une  double  peine.  Il  nous  paraît,  au  contraire,  évident  qu'en  lui 
accordant  une  pareille  diminution,  la  peine  dont  la  loi  a  voulu  le  frapper,  cesse- 
rait d'être  complète,  et  qu'il  ne  serait  pas  entièrement  privé  de  toute  part  dans 
les  objets  divertis  ou  recelés,  puisque  la  valeur  de  ces  objets  lui  profiterait  in- 
directement dans  une  certaine  mesure,  en  le  dégrevant  proportionnellement  de 
sa  contribution  aux  dettes.  Bordeaux,  20  février  1841,  Sir.,  41,  2,  327.  Angers, 
26  août  1863,  Sir.,  63,  2,  228.  Civ.  rej.,  10  janvier  1865,  Sir.,  65,  1,  40.  Voy. 
en  seffls  contraire  :  Odier,  I,  511;  Rodière  et  Pont,  II,  1102.  Troplong,  III,  1693. 
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.Celui  des  conjoints  qui  a  payé,  soit  forcément,  soit  volontaire- 
ment, au  delà  de  la  moitié  d'une  dette  commune,  a  pour  l'excé- 
dant un  recours  en  indemnité  contre  son  conjoint.  Art.  1490, 
al.  2. 

Par  exception  à  la  règle  posée  dans  l'art.  1482,  les  dettes  à 
raison  desquelles  l'un  des  conjoints  était  soumis  à  une  récompense 
envers  la  communauté,  resteraient  exclusivement  à  sa  charge  s'il 
n'avait  pas  dans  le  partage  fait  état  du  montant  de  cette  récom- 
pense. Il  devrait  donc  dans  ce  cas  indemniser  l'autre  époux,  qui 
serait  recherché  par  les  créanciers  en  paiement  de  dettes  de  cette 
nalure,  du  montant  de  tout  ce  que  celui-ci  aurait  été  obligé  de 
payer  à  sa  décharge. 

b.  La  femme  n'est,  à  l'égard  du  mari,  tenue  de  contribuer  au 
paiement  des  dettes  communes,  que  jusqu'à  concurrence  de  son 
émolument,  pourvu  qu'elle  ait  fait  dresser  un  inventaire  fidèle  et 
exact  de  la  communauté.  Art.  1483.  Un  acte  de  partage,  réguliè- 
rement fait  avec  le  mari  ou  ses  héritiers,  peut  cependant,  sous  ce 
rapport,  remplacer  l'inventaire  ^^. 

Les  règles  développées  au  numéro  précédent,  sur  la  manière 
de  calculer  l'émolument  de  communauté  relativement  aux  créan- 
ciers, s'appliquent  également  aux  rapports  de  la  femme  et  du 
mari. 

Le  bénéfice  accordé  à  la  femme  par  l'art.  1483  s'étend,  au 
regard  du  mari,  à  toutes  les  dettes  de  la  communauté,  quelles 
qu'en  soient  la  nature  et  l'origine.  Ainsi,  la  femme  en  jouit  relati- 
vement aux  dettes  à  raison  desquelles  elle  peut  être  poursuivie  par 
les  créanciers  au  delà  de  son  émolument,  et  notamment  pour  celles 
qu'elle  a  contractées  solidairement  avec  son  mari  •''3.  Elle  en  jouit 
même  pour  les  dettes  procédant  de  son  propre  chef  3*,  ainsi  que 


32  Pothier,  n"  743.  Touiller,  XIII,  230.  Duranton,  XIV,  489.  Odier,  1,562. 
Taulier,  V,  p.  16i.  Troplong,  III,  1730,  Rodière  et  Pont,  II,  1143.  Tessier, 
Société  d'acquêts,  n"  228.  Zacharite,  |  S20,  note  17.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Battur,  II,  804;  Marcadé,  sur  l'art.  1482,  n"  2.  Cpr.  Besançon,  22  décembre 
1833,  Sir.,  36,  2,  6i3;  Amiens,  18  mars  1863,  Sir.,  63,  2,  133. 

33  Pothier,  n"  739.  Battur,  II,  808.  Duranton,  XIV,  486.  Odier,  I,  363. 
Troplong,  III,  1734.  Marcadé,  sur  les  art.  1482  et  suiv.,  n'  2.  Xancy,  7  février 
1839,  Sir.,  39,  2,  473. 

34  Pothier,  n°  739.  Duranton,  XIV,  491.  Tessier,  Société  d'acquêts,  n"  228- 
Odier,  I,  363.  Rodière  et  Pont,  II,  1144.  Troplong,  III,  1734.  Zachariœ,  1 320, 
texte  et  note  16. 
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pour  les  récompenses  ou  indemnités  qui  lui  sont  dues  par  la  com- 
munauté, et  de  la  moitié  desquelles  elle  est,  par  suite  de  son 
acceptation,  devenue  débitrice  envers  elle-même  ^s. 

En  vertu  du  bénéfice  dont  s'agit,  la  femme  qui  a,  forcément  ou 
volontairement,  payé  une  dette  commune  au  delà  de  son  émolu- 
ment, a  pour  l'excédant  un  recours  en  indemnité  contre  son  mari. 
Art.  1490,  al.  2. 

Du  reste,  rien  n'empêche  que,  par  le  partage,  l'un  des  époux  ne 
soit  chargé  de  payer  au  delà  de  la  moitié  des  dettes  communes, 
ou  même  de  les  acquitter  entièrement.  Art.  1490.  Mais  les  con- 
ventions faites  à  ce  sujet  ne  peuvent,  en  aucune  manière,  être 
opposées  aux  créanciers.  Et,  s'il  en  résultait  une  lésion  de  plus  du 
quart  au  préjudice  de  l'un  des  époux,  le  partage  dans  lequel  elles 
auraient  eu  lieu,  serait  même  susceptible  de  rescision  ^s. 

Les  règles  développées  au  présent  paragraphe  s'appliquent  aux 
héritiers  du  mari  ou  de  la  femme  comme  aux  époux  eux-mêmes. 
Art.  1491.  Ainsi,  les  héritiers  de  la  femme  ne  jouissent  du  béné- 
fice de  l'art.  1483  qu'autant  qu'il  a  été  fait  un  inventaire  fidèle  et 
6et:act,  daas  le«  délais  indiqués  au  |  317  37. 


§  521. 

Des  effets  de  la  renonciation  à  la  communauté. 

En  renonçant  à  la  communauté,  la  femme  perd  toute  espèce  de 
droits  sur  les  objets  qui  en  dépendent,  et  même  sur  le  mobilier  qui 
y  est  entré  de  son  chef.  Elle  ne  peut  donc,  à  moins  de  stipulation 
contraire  ^  exercer  la  reprise  de  ses  apports  mobiliers.  La  loi  lui 


33  La  femme  qui  accepte  la  communauté,  ne  fait  confusion  que  jusqu'à  con- 
currence de  son  émolument,  de  la  moitié  des  reprises,  récompenses,  ou  indem- 
nités, qui  lui  sont  dues  par  la  communauté  ;  le  surplus  doit  lui  être  payé  sur  les 
biens  propres  du  mari.  Pothier,  n°  740.  Odier,  et  Rodière  et  Pont,  locc.  citl. 
Zachariaî,  |  o20,  note  16,  in  fine. 

5G  Touiller,  XIII,  264.  Odier,  1,  o6o.  Rodière  et  Pont,  II,  1147. 

57  Cpr.  I  317,  texte  n°  o,  et  note  29.  Troplong,  III,  1742.  Rodière  et  Pont, 
II,  1147.  Lyon,  16  février  18b4,  Sir.,  36,  2,  423. 

*  Cpr.  art.  1314,  et  |  328. 
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accorde  cependant  la  faculté  de  retirer  le  linge  et  les  hardes  à  son 
usage  2.  Art.  1492. 

La  quantité  de  linge  et  de  hardes  que  la  femme  est  autorisée  à 
retirer,  n'étant  pas  limitée,  elle  peut,  en  général  et  sauf  l'applica- 
tion de  l'art.  560  du  Code  de  commerce,  retirer  toute  sa  garde- 
robe,  y  compris  même  les  châles  et  dentelles  qui,  eu  égard  à  sa 
situation,  servaient  à  son  habillement  ^.  Mais  elle  doit  abandonner, 
à  l'exception  seulement  de  sa  bague  nuptiale,  tous  ses  bijoux  et 
joyaux,  ceux-là  mêmes  qu'elle  possédait  déjà  avant  son  mariage, 
ou  qu'elle  a  reçus  comme  présents  de  noces  *. 

La  renonciation  fait  perdre,  en  particulier,  à  la  femme,  tout  droit 
aux  arrérages  d'une  rente  viagère,  acquise  au  moyen  de  deniers 
ou  d'effets  de  la  communauté,  et  stipulée  réversible  sur  sa 
tête  5. 

La  femme  qui  renonce  se  trouve  dégagée,  à  l'égard  des  créan- 
ciers, du  paiement  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté  aux- 
quelles elle  n'est  pas  personnellement  obligée,  et  à  Tégard  du  mari, 
de  l'obligation  de  contribuer  à  toute  espèce  de  dettes  communes, 
procédassent-elles  de  son  propre  chef,  autres  que  celles  à  raison 
desquelles  elle  devrait  récompense  à  la  communauté,  si  elle  l'avait 
acceptée.  Art.  1494. 


2  En  accordant  ce  droit  à  la  femme,  le  Gode  civil  s'est  montre'  plus  libéral 
envers  elle  que  la  plupart  de  nos  coutumes,  qui  ne  lui  permettaient  d'emporter 
qu'un  seul  habillement  :  on  disait  :  non  débet  abire  7iuda.  Pothier,  n"  569. 

3  TouUier,  XIII,  279  et  suiv.  Duranton,  XIV,  508  et  suiv.  Troplong,  III^ 
1821.  Rodière  et  Pont,  II,  1189.  Caen,  13  avril  1864,  Sir.,  64,  2,  205.  Voy. 
cep.  Marcadé,  sur  l'art.  1492. 

.*  Caen,  13  avril  1864,  Sir.,  64,  2,  205.  Cpr.  cep.  Touiller,  XIII,  283; 
Troplong,  III,  1822.  Ces  auteurs  accordent  à  la  femme  le  droit  de  retenir  éga- 
lement sa  montre  et  sa  tabatière. 

5  Dans  notre  opinion,  une  rente  viagère  acquise  avec  des  valeurs  de  la  com- 
munauté, et  autrement  qu'à  titre  de  remploi,  constitue  un  conquèt  de  commu- 
nauté, encore  qu'elle  ait  été  stipulée  réversible  en  faveur  de  l'époux  survivant  : 
d'où  la  conséquence,  que  la  femme  qui  renonce  à  la  communauté,  perd  tout 
droit  aux  arrérages  de  la  rente.  Dans  le  système  contraire,  qui  attribue  la  pro- 
priété de  la  rente  à  l'époux  survivant,  il  faudrait  décider  que  la  renonciation 
ne  prive  pas  la  femme  du  bénéfice  de  la  rente,  sauf  la  récompense  qu'elle  de- 
vrait à  la  communauté.  Cpr.  §  507,  texte  n"  1,  et  note  9  ;  et  Req.  rej.,  15  mai 
1844,  Sir.,  44,  1,  409. 
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Dn  reste,  la  femme  conserve,  en  cas  de  renonciation,  le  droit  de 
faire  valoir  toutes  les  reprises  qu'elle  eût  été  fondée  à  exercer  en 
cas  d'acceptation.  Ainsi,  elle  a  le  droit  de  reprendre,  d'une  part, 
ses  immeubles  propres  et  ceux  qui  ont  été  acquis  en  remploi  de 
ses  propres  aliénés  ou  de  deniers  à  elle  appartenants,  et,  d'autre 
part,  les  valeurs  mobilières  qui  lui  étaient  restées  propres,  et,  no- 
tamment, les  créances  provenant  de  la  vente  ou  du  partage  de  ses 
immeubles.  La  femme  conserve  également  le  droit  de  poursuivre 
contre  le  mari  les  récompenses  et  indemnités  qui  peuvent  lui  être 
dues  par  la  communauté.  Les  fruits  des  objets  dont  la  femme  est 
admise  à  exercer  la  reprise,  et  les  intérêts  des  récompenses  ou 
indemnités  dont  il  vient  d'être  parlé,  lui  sont  dus  de  plein  droit  à 
partir  de  la  dissolution  de  la  communauté^.  Ait.  1473. 

Mais,  d'un  autre  côté,  la  femme  reste,  malgré  sa  renonciation 
engagée,  envers  le  mari,  au  paiement  des  créances  que  ce  dernier 
peut  avoir  contre  elle  comme  chef  de  la  communauté,  et  ce  avec 
intérêts  à  partir  de  la  dissolution  de  la  communauté. 

La  femme  reste  également  engagée,  envers  les  tiers  créanciers, 
au  paiement  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté,  auxquelles 
elle  est  personnellement  obligée.  Il  en  est  ainsi  notamment  de  ses 
dettes  antérieures  au  mariage,  de  celles  qui  grevaient  les  succes- 
sions mobilières  à  elles  échues',  et  de  celles  qu'elle  a  contractées 
durant  la  communauté  avec  l'autorisation  du  mari,  ou  avec  l'auto- 
risation de  la  justice  pour  les  causes  indiquées  par  l'art.  1427. 
Art.  1494. 

Lorsque  la  femme  est  poursuivie  à  raison  d'une  dette  de  cette 
nature,  elle  a  un  recours  en  indemnité  contre  le  mari  pour  le  mon- 
tant de  ce  qu'elle  est  obligée  de  payer.  Elle  est  même  fondée  à 
exiger,  avant  toutes  poursuites,  qu'on  comprenne  dans  la  liqui- 
dation de  ses  droits  une  somme  égale  k  celle  pour  le  montant  de 
laquelle  elle  est  exposée  à  être  poursuivie,  à  raison  des  dettes  qu'elle 
a  contractées  avec  son  mari,  en  offrant  de  consigner  cette  somme 
pour  le  compte  de  ce  dernier  8. 

Toutefois,  s'il  s'agissait  d'une  dette  contractée  dans  l'intérêt 
personnel  de  la  femme,  le  mari  pourrait  repousser  le  recours 
qu'elle  exercerait  contre  lui,  au  moyen  d'une  exception  fondée  sur 


6  Cpr.  I  311,  texte  n"  3,  et  note  14. 

7  Civ.  rej.,  2.3  juillet  1831,  Sir.,  31,  1,  753. 

8  Arg.  art.  1431  cbn.  2032,  n°  3.  Cpr.  |  427,  note  21. 
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la  récompense  qu'elle  doit  à  la  communauté  pour  le  montant  de 
cette  dette. 

Les  règles  qui  viennent  d'être  développées  s'appliquent  aux 
héritiers  de  la  femme  et  à  ceux  du  mari,  comme  aux  époux  eux- 
mêmes.  Cependant,  en  cas  de  dissolution  de  la  communauté  par 
le  décès  de  la  femme,  ses  héritiers  ne  jouissent  point  du  droit  de 
retirer  le  linge  et  les  hardes  à  sou  usage.  Art.  1495,  al.  2. 


B.     DES    COy\E.VTIO:ïS    PAR    LESOTJELLES    LES    EPOCS    MODIFIENT    LE    RÉGIME 
PE    LA    COMJILXACTÉ    LÉGALE. 

I.  Des  conventions  qui  ont  pour  objet  de  restreindre 
ou  d'étendre  la  communauté  légale. 

§  522. 

a.  De  la  communauté  réduite  aux  acquêts. 

1°  La  communauté  se  trouve  réduite  aux  acquêts,  non-seulement 
lorsque  le  contrat  de  mariage  contient  une  clause  qui  exprime 
formellement  celte  réduction,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  lorsque 
les  époux  ont  déclaré  exclure  de  la  communauté  tout  leur  mobilier 
présent  et  futur  *,  mais  encore  lorsqu'ils  ont  simplement  stipulé 
qu'il  y  aurait  entre  eux  une  communauté  d'acquêts  2, 


*  Cette  clause  se  confond  entièrement  dans  ses  effets  avec  celle  par  laquelle 
la  communauté  est  expressément  réduite  aux  acquêts.  ToulHer,  XIII,  299. 
Cpr.  note  22  infra. 

2  Merlin  [Rép.,  t"  Réalisation,  |  1,  n°  2)  et  Touiller  (XIII,  317)  enseignent, 
an  contraire,  en  se  fondant  sur  le  texte  du  premier  alinéa  de  l'art.  1498,  que  la 
réduction  de  la  communauté  aux  acquêts  ne  résulterait  pas  d'une  pareille  stipu- 
lation, et  qu'il  faut,  pour  l'opérer,  une  clause  congue  en  termes  restrictifs  et 
formellement  exclusifs  de  la  communauté  léjale.  Mais  l'interprétation  que  ces 
auteurs  donnent  à  l'art.  1498  est  évidemment  forcée.  Cet  article,  en  effet,  n'a 
pas  eu  pour  objet  de  tracer  une  formule  que  les  parties  seraient,  à  peine  d'inef- 
ficacité de  leur  convention,  obligées  d'employer  pour  réduire  la  communauté 
aux  acquêts  ;  et  il  n'est  pas  possible  d'équivoquer  sur  l'intention  de  futurs  époux 
qui  ont  déclaré  vouloir  établir  une  communauté  d'acquêts.  Pothier,  n°  317. 
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2°  La  communauté  conventionnelle  dont  il  est  ici  question  se 
compose  activement  des  acquêts  et  des  revenus  des  biens  propres 
des  époux.  Art.  1498. 

On  entend  par  acquêts  tout  ce  que,  pendant  la  durée  de  la  com- 
munauté, les  époux  acquièrent,  ensemble  ou  séparément,  à  titre 
onéreux,  et  tout  ce  qui,  pendant  le  même  intervalle  de  temps, 
provient  de  leur  industrie  2,  c'est-à-dire  tous  les  gains  et  profits 
qu'ils  retirent  de  l'exercice  de  talents,  de  capacités,  ou  d'aptitudes 
quelconques. 

La  communauté  réduite  aux  acquêts  comprend  donc  notam- 
ment ; 

la  propriété  des  compositions  littéraires,  scientifiques,  ou  artis- 
tiques, et  des  inventions  faites  durant  la  communauté  *  ; 

les  récompenses  accordées  à  l'un  des  époux,  en  rémunération 
de  services  par  lui  rendus  *  ; 

la  valeur  vénale  d'un  office  conféré  gratuitement  au  mari  pen- 
dant la  communauté  6,  et  même  celle  de  l'office  dont  il  était  titu- 


Battur,  II,  3o6.  Duranton,  XV,  8  etsuiv.  Taulier,  V,  p.  174.  Odier,  II,  684. 
Rodière  et  Pont,  II,  1222  et  1223.  Troplong,  III,  1835.  Re^.  rej.,  16  décem- 
bre 1840,  Sir.,  41,  1,  11.  Cpr.  Zacharise,  |  322,  note  1;  Req.  rej.,  1"  juin 
1853,  Sir.,  53,  1,  313. 

3  Le  second  aline'ade  l'art.  1498  se  sert  des  expressions  industrie  commune; 
mais  il  est  évident  que  parées  expressions,  qui  ne  sont  pas  complètement  exactes, 
le  législateur  a  voulu  désigner  l'industrie  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux. 

*  Rodière  et  Pont,  II,  1242.  Marcadé,  sur  les  art,  1498  et  1499,  n"  2. 

5  Rodière  et  Pont,  II,  1230.  Marcadé,  loc.  cit.  Troplong,  III,  1873.  Req. 
rej.,  7  novembre  1827,  Sir.,  28,  1,  186.  Colmar,  20  décembre  1832,  Sir.,  33, 
2,  183. 

•^  La  nomination  à  des  fonctions  publiques  ne  peut  être  considérée,  ni  comme 
un  don  de  fortune  pour  celui  qui  en  est  investi,  ni  comme  une  pure  libéralité  de 
la  part  du  chef  de  l'État.  On  doit,  en  effet,  supposer  que  les  offices  sont  conférés 
aux  personnes  qui  en  sont  dignes,  soit  par  leur  mérite,  soit  à  raison  des  services 
qu'elles  ont  rendus.  On  peut  donc,  jusqu'à  certain  point,  envisager  la  nomina- 
tion à  un  office  comme  étant,  du  moins  en  partie,  le  fruit  de  l'industrie  de 
l'époux  auquel  cet  office  a  été  conféré,  le  terme  industrie  pris  en  l'acception 
étendue  qu'il  a  dans  cette  matière.  Rodière  et  Pont,  et  Marcadé,  locc.  dit. 
Troplong,  III,  1874.  Douai,  13  novembre  1833,  Sir.,  34,  2,  189.  Agen,  2  dé- 
cembre 1836,  Sir.,  37,  2,  309.  Voj .  cep.  en  sens  contraire  :  Metz,  25  décem- 
bre 1835,  Sir.,  36,  2,  253  ;  Bordeaux,  2  juiUet  1840,  Sir.,  40,  2,  398. 
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laire  en  se  mariant,  lorsque  le  mariage  est  antérieur  à  la  loi  du 
28  avril  1816'; 

Enfin,  les  gains  de  jeux,  soit  de  commerce^,  soit  même  de  ha- 
sard, et  spécialement  les  gains  faits  dans  une  loterie^. 

Mais  la  communauté  réduite  aux  acquêts  ne  comprend,  ni  le 
mobilier  que  les  époux  possédaient  au  jour  du  mariage,  ni  celui 
qui  leur  est  échu  pendant  le  mariage  à  titre  de  succession  ou  de 
donation.  Elle  ne  comprend  pas  non  plus  les  purs  dons  ou  gains 
de  fortune,  par  exemple,  la  moitié  d'un  trésor  attribuée, yM/"e  m- 
ventionis,  à  l'époux  qui  l'a  découvert'". 

Les  meubles  ou  les  immeubles  acquis  durant  la  communauté, 
même  au  moyen  de  deniers  provenant  de  la  vente  d'objets  appar- 
tenant à  l'un  des  époux,  ou  du  remboursement  d'une  créance  à  lui 
propre,  forment  des  acquêts,  à  moins  que  l'acquisition  n'en  ait 


7  Req.  rej.,  8  mars  1843,  Sir.,  43,  1,  30b.  Paris,  21  avril  1837,  Sir.,  57, 
2,  249. — La  mieux-value  qu'un  office,  r^sté  propre  au  mari,  a  pu  acque'rir 
pendant  !a  communauté,  tombe-t-elledans  l'actif  delà  communauté?  La  néga- 
tive est  incontestable,  quand  la  mieux-value  provient  exclusivement  de  l'aug- 
mentation générale  de  la  valeur  des  offices  :  Res  crescit  vel  -péril  domino.  Bor- 
deaux, 19  février  1836,  Sir.,  36,  2,  271.  Et  cette  solution  nous  semble  devoir 
iHre  également  admise,  alors  même  que  la  mieux-value  est  le  résultat  de  l'in- 
dustrie de  l'époux,  titulaire  de  l'office,  puisque  cette  mieux-value,  ne  constituant 
pas  un  objet  distinct  de  l'office  lui-même,  ne  saurait  être  considérée  comme  un  ac- 
quêt dans  le  vi  ri' able  sens  de  ce  mot.  Cpr.  I  511,  texte  n"  2,  et  note  8.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Troplong,  111,  1876  ;  Bordeaux,  29aoùl  1840,  Sir.,  41,  2,  142. 

8  Ces  gains,  en  effet,  ne  sont  pas  de  purs  dons  de  fortune  :  c'est  l'industrie 
du  joueur  qui,  aidée  de  la  fortune,  procure  de  pareils  bénéfices.  Duranton,  XV, 
12.  Tessier,  op.  cit.,  n°  76.  OJier,  11,  687.  Troplong,  III,  1872.  Voy.  en  sens 
contraire:  Rodière  et  Pont,  II,  1248;  Marcadé,  loc.  cit. 

9  Polbier  (n"  323)  considère  les  gains  de  cette  espèce  comme  de  purs  dons 
de  fortune,  et  les  exclut  de  la  communauté,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  que 
les  billets  ont  été  payés  des  deniers  communs.  Voy.  également  dans  ce  sens  : 
Rodière  et  Pont,  II,  1246  :  Marcadé,  loc.  cit.  Mais  cette  distinction,  contraire  à 
la  présomption  générale  que  toutes  les  sommes  dépensées  par  l'un  des  époux 
ont  été  puisées  dans  la  caisse  commune,  doit  être  rejetée,  puisqu'il  y  a  tou- 
jours là  une  convention  aléatoire  dont  le  bénéfice  éventuel  doit  appartenir  à  la 
communauté,  Voy.  en  ce  sens:  Duranton,  Tessier,  Odier,  et  Troplong,  locc.  citt. 

10  Pothier,  n"  323.  Touiller,  XIII,  323.  Odier,  11,687.  Taulier,  V,p.  176  et 
177.  Rodière  et  Pont,  II,  1243.  Marcadé,  sur  les  art.  1498  et  1499,  n"  2. 
Zachariœ,  |  522,  note  3.  Voy.  cep.  Duranton,  XV,   12;  Troplong,  III,  1871. 

V.  29 
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eu  lieu  avec  déclaration  de  remploi,  conformément  aux  règles 
exposées  au  |o01  *'. 

Tout  ce  que  les  époux  possèdent  à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, et  tout  ce  qu'ils  ont  possédé  pendant  sa  durée,  est,  jusqu'à 
preuve  contraire,  réputé  acquêt. 

L'un  des  époux  n'est,  en  général,  admis  à  établir,  contre  l'autre, 
la  consistance  du  mobilier  qu'il  prétend  avoir  possédé  au  jour  de 
la  célébration  du  mariage,  qu'au  moyen  d'un  inventaire  ou  d'un 
état  en  bonne  forme,  antérieur  à  cette  époque^-.  Art.  1499.  Ce- 
pendant les  tribunaux  pourraient,  selon  les  circonstances,  admettre, 
comme  établissant  suffisamment  la  consistance  de  ce  mobilier,  un 
inventaire  ou  état  dressé  peu  de  jours  après  la  célébration  du 
mariage,  et  revêtu  de  la  signature  des  époux,  ou  même  un  acte 
de  partage  fait  dans  un  temps  voisin  du  mariage,  quoiqu'en  l'ab- 
sence de  l'autre  conjoint^^^  Mais,  ni  le  mari,  ni  la  femme,  ne 
seraient  reçus  à  justifier  t'e  leurs  apports  mobiliers  par  témoins 
ou  par  commune  renommée^*. 


11  Civ.  cass.,  22  mars  1853,  Sir.,  3.3,  1,  467.  Paris,  12  janvier  1834, 
Sir.,  54,  2,  209. 

12  Les  moyens  à  l'aide  desquels  cette  preuve  peut  être  faite  varient,  selon 
qu'il  s'agit  des  relations  des  époux  entre  eux,  ou  de  leurs  relations  avec  leurs 
créanciers.  Il  n'est  ici  question  que  du  premier  de  ces  points  de  vue.  Voy.  en 
ce  qui  concerne  le  second  :  texte  n°'  3  et  5  infi-a. 

13  Pothier,  n»'  298  et  suiv.  Touiller,  XIII,  303  et  306.  Battur,  II,  365. 
Bellotdes  Minières,  III,  p.  29  à  39.  Duranton,  XV,  18.  Ro  li-re  et  Pont,  II, 
1266.  Marcadé,  sur  les  art.  1498  et  1499,  n"  3.  Troplong,  ÏII,  18C2.  Agen, 
2  juillet  1809,  Sir.,  70,  2,  43.  Voy.  en  sens  contraire  :  Odier,  II,  694  ;  Bu- 
gEet,  sur  Pothier,  loc.  cil. 

'*  Pothier  (n"  300)  accordait  aux  deux  e'poux  la  faculté  de  prouver  la  con- 
sistance de  leurs  apports  mobiliers  par  témoins,  et  même  par  commune  renom- 
mée. Son  opinion  a  été  adoptée  sans  modification  par  Malleville  (III,  3.51),  et 
par  MM.  Battur  (II,  367)  et  Rodière  et  Pont  (II,  1273).  Suivant  Touiller  (?oc. 
cit.'),  la  femme  seule  jouirait  de  cette  faculté,  et  le  mari  ne  pourrait  faire  preuve 
de  ses  apports  mobiliers  que  par  un  inven'aire  ou  par  un  acte  équivalant.  Cpr. 
aussi:  Zachariœ,  §  322.  texte  et  note  8.  La  doctrine  de  Pothier,  môme  avec  la 
modification  que  Toullier  y  apporte,  nous  paraît  inadmissible  d'apri's  le  Code 
Napoléon,  surtout  en  ce  qui  concerne  la  preuve  par  commune  renommée.  Cette 
preuve,  en  effet,  est  d'une  nature  tout  exceptionnelle,  et  ne  peut  être  reçue  que 
dans  les  cas  auxquels  la  loi  l'a  formellement  autorisée,  ou  dans  des  circonstances 
absolument  analogues.  Or,  les  art.  1415  et  1304,  al.  3,  ne  l'admettent,  même 
en  faveur  de  la  femme,  que  relativement  au  mobilier  qui  lui  est  échu  pendant 
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La  simple  déclaration,  contenue  au  contrat  de  mariage,  que  le 
mobilier  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  est  de  telle  valeur,  n'au- 
toriserait pas  l'époux  en  faveur  duquel  elle  a  été  faite,  à  établir 
par  témoins  la  consistance  de  ce  mobilier,  dans  le  but  d'en  exer- 
cer la  reprise  en  nature.  Mais  une  pareille  déclaration  suffirait, 
sous  la  distinction  établie  par  l'art.  '1502,  pour  autoriser  la  re- 
prise de  la  somme  à  laquelle  a  été  évalué  le  mobilier  formant 
l'objet  de  cette  déclaration*^. 

Quant  au  mobilier  qui  échoit  à  l'un  des  époux  pendant  le  ma- 
riage, le  mari  est  tenu  de  le  faire  constater  par  un  inventaire  en 
bonne  forme.  Lorsqu'il  a  négligé  de  remplir  cette  formalité  rela- 
tivement à  une  succession  échue  à  la  femme  *^,  celle-ci  ou  ses  hé- 
ritiers sont  admis  h  faire  preuve  par  témoins,  et  même  par  com- 
mune renommée'',  de  la  valeur  du  mobilier  dépendant  de  cette 
succession.  Au  contraire,  lorsque  le  mari  a  négligé  de  faire  con- 
stater le  mobilier  d'une  succession  h  laquelle  il  a  été  lui-même 
appelé,  il  n'est  pas  reçu  à  en  faire  preuve  par  témoins,  et  bien 
moins  encore  par  commune  renommée.  Il  pourrait  cependant  sup- 
pléer au  défaut  d'inventaire  pai'  d'autres  titres  propres  à  justifier, 
tant  de  la  consistance  du  mobilier  à  lui  échu,  que  du  monîant  des 
dettes  dont  ce  mobilier  était  grevé,  par  exemple,  au  moyen  d'un 
acte  de  partage  non  suspect 's.  Art.  1504.  Les  héritiers  du  mari 
se  trouvent,  sous  ce  double  rapport,  dans  la  même  position  que 
leur  auteur*^. 


le  mariage  ;  et  le  motif  sur  lequel  reposent  leurs  dispositions,  ne  s'applique  point 
au  mobilier  que  la  femme  possédait  avant  le  mariage.  Voy.  en  ce  sens  :  Bellot 
des  Minières,  III,  p.  27  et  suiv.  ;  Duranton,  XV,  18  ,  Odier,  II,  692  et  693  ; 
Rolland  de  Villargues,  Rèp.  du  not.,  v°  Communauté,  n"  641  ;  Marcadé,  sur 
les  art.  149^3  et  1499,  n»  3:  Troplong,  III,  1882;  Douai,  2  avril  1846,  Sir., 
47,  2,  413.  Gpr.  Req.  rej.,  17  août  182S,  Sir.,  26.  1,  118  ;  Req.  rej.,  3  août 
1831,  Sir.,  32,  i,  219  :  Req.  rej.,  24  avril  1S49,  Sir.,  49,  1,  309. 

*5  Duranton,  XV,  19.Rodière  et  Pont,  II,  1272.  Grenoble,  19  juillet  1851. 
Sir.,  52,  2,  199.  Orléans,  29  mars  185o,  Sir.,  55,  2,  401.  Voy.  en  sens  con- 
traire; Cour  de  l'Ile-Rourbon,  10  mai  1845,  Sir.,  52,  1497. 

»6  Cpr.  Req.  rej.,  28  novembre  1866,  Sir.,  67,  1,  110. 

*7  Cpr.  sur  ce  genre  de  preuve  :  |  761,  texte  in  fine. 

18  Cpr.  Orléans,  24  février  1860,  Sir.,  60,  2,  120. 

19  Limoges,  3  août  1860,  Sir.,  61,  2,  241.  Suivant  MM.  Rodière  et  Pont 
(II,  1268),  les  héritiers  du  mari  seraient,  à  la  diffirence  de  ce  dernier,  admis 
à  prouver  par  témoins  la  consistance  d'un  mobilier  à  lui  échu  pendant  le  ma- 
riage. Cette  opinion  ne  pourrait  être  admise  qu'autant  qu'il  s'agirait  d'héritiers 
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Les  règles  précédentes  sont  étrangères  à  l'hypothèse  où  l'un 
des  époux  serait  débiteur  d'une  succession  échue  à  l'autre  pen- 
dant le  mariage.  Dans  cette  hypothèse,  l'époux  créancier  est  ad- 
mis h  faire  preuve  de  l'existence  de  sa  créance  conformément  au 
Droit  commun,  et  comme  aurait  pu  le  faire  son  auteur.  Mais  aussi 
les  moyens  de  preuve  établis  par  le  Droit  commun  sont- ils  les 
seuls  qui  soient  admissibles  en  pareille  circonstance,  même  de  la 
part  de  la  femme  qui  se  prétendrait  créancière  de  son  mari''^'*. 

Le  droit  de  jouissance  en  vertu  duquel  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  profite  de  tous  les  fruits  et  revenus  des  biens  propres 
des  époux,  est,  en  général,  régi  par  les  mêmes  règles  que  celui  qui 
appartient  à  la  communauté  légale.  Ainsi,  l'époux  dont  les  biens 
propres  ont  été  améliorés  par  suite  d'impenses  faites  par  la  com- 
munauté, doit  récompense  à  celle-ci,  pour  le  montant  delamieux- 
value  qui  est  résultée  de  ces  impenses.  Ainsi  encore,  l'époux  sur 
les  fonds  duquel  il  existe,  au  jour  de  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, des  fruits  pendants  par  branches  ou  par  racines,  doit 
récompense  à  la  communauté  des  frais  de  semences  et  de  cul- 
ture^^ 


à  réserve,  qui  prétendraient  que  l'omission  de  l'inventaire  n'a  été  qu'un  moj  en 
détourné  pour  excéder  la  portion  disponible,  et  qui  agiraient  ainsi  en  vertu 
d'un  droit  qui  leur  est  personnel.  Voy.  en  ce  sens:  Marcadé,  sur  les  art.  1498 
et  1499,  n»  3. 

20  Req.  rej.,  29  novembre  1833,  Sir.,  o4,  1,  641. 

21  Cpr.  I  307,  teste  n°  2,  et  note  33.  —  La  communauté  doit-elle,  par  ré- 
ciprocité et  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  la  communauté  légale,  récom- 
pense aux  époux,  pour  le  montant  des  frais  de  culture  et  de  semence  des  fonds 
sur  lequel  il  existait  des  fruits  au  jour  de  la  célébration  du  mariage?  Nous  le 
croyons  :  Fructus  non  sunt,  nisi  deductis  impensis.  L'art.  383,  qui  écarte  ce 
principe  quant  à  l'usufruit  ordinaire,  ne  s'applique  point  à  la  jouissance  de  la 
communauté.  Duranton  (XV,  lij,  Troplong  (III,  1869),  et  Zachariœ  (§  522, 
note  2),  émettent  un  avis  contraire,  par  le  motif  que  les  époux  sont  censés  avoir 
voulu  mettre  en  communauté  la  jouissance  de  leurs  biens  dans  l'état  où  ils  se 
trouvaient  au  jour  de  la  célébration  du  mariage.  Duranton  ajoute  cependant 
que,  si  les  frais  de  semences  et  de  labours  étaient  encore  dus  au  jour  du  ma- 
riage, ils  seraient  à  la  charge  de  la  communauté.  Ce  correctif  nous  semble  prou- 
ver qu'il  ne  regarde  pas  comme  bien  solide  l'espèce  de  présomption  sur  la- 
quelle il  fonde  son  opinion.  Voy.  dans  le  sens  de  notre  manière  de  voir  :  Ro- 
dière  et  Pont,  II,  31  ;  Marcadé,  sur  les  1498  et  1499,  n"  2.  Cpr.  Limoges,  31 
août  1863,  Sir.,  64,  2,  204. 
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3°  Toute  clause  qui,  soit  expressément,  soit  virtuellement,  ré- 
duit la  communauté  aux  acquêts,  a  pour  conséquence  d'exclure 
du  passif  les  dettes,  même  purement  mobilières,  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  époux,  au  jour  de  la  célébration  du  mariage  {délies 
actuelles),  et  toutes  celles  qui  grèvent  les  successions  ou  donations 
qui  leur  échoient  pendant  le  mariage--  {dettes  futures).  Art.  4498, 
al.  1,  et  arg.  de  cet  article. 


22  Zachariœ,  §  522,  texte  et  note  9.  Cette  proposition  est  controversée  dans 
le  cas  où  la  communauté  se  trouve  réduite  aux  acquêts  par  la  clause  de  réali- 
sation de  tout  le  mobilier  présent  et  futur.  Cpr.  note  1  supra.  Notre  opinion  ne 
nous  paraît  pas  susceptible  de  contestation  sérieuse,  quant  aux  dettes  grevant 
les  successions  ou  donations  qui  échoient  à  l'un  des  époux  fendant  le  mariage: 
Bona  non  inielUguntur,  nisi  deducio  œre  aliéna.  Et,  si  la  communauté  n'est  évi- 
demment pas  chargée  des  dettes  de  cette  nature,  on  ne  voit  pas  comment  elle 
le  serait  des  dettes  des  époux  au  jour  de  la  célébration  du  mariage,  lorsque 
cependant  tous  leurs  biens  leur  restent  propres.  On  objecte  que  la  loi  fait  tom- 
ber dans  la  communauté  les  dettes  mobilières  des  époux  au  jour  du  mariage  ; 
qu'il  faut,  en  conséquence,  pour  les  en  exclure,  soit  une  convention  formelle, 
soit  une  disposition  expresse  de  la  loi,  qui  attache  cette  exclusion  à  telle  ou 
telle  stipulation  ;  et  l'on  ajoute  que,  si  l'art.  1498  exclut  formellement  les 
dettes  dont  s'agit  du  passif  de  la  communauté,  dans  le  cas  où  les  époux  ontex- 
pressément  stipulé  la  réduction  de  la  communauté  aux  acquêts,  l'art.  loOO 
n'attache  pas  le  même  effet  à  la  clause  de  réalisation  du  mobilier  présent  et 
futur.  Mais  la  réponse  à  cette  objection  est  fort  simple  :  la  loi  met  les  dettes  mo- 
bilières des  époux  à  la  charge  de  la  communauté,  que  parce  qu'elle  fait  entrer  tout 
leur  mobilier  dans  l'actif  de  cette  dernière.  Si  donc,  par  suite  d'une  stipulation 
quelconque,  les  époux  se  sont  réservé  la  propriété  de  leur  mobiher,  il  n'existe 
plus  de  motif  pour  grever  la  communauté  de  leurs  dettes  :  Cessante  raiione  îegis, 
cessai  lex.  Cpr.  Pothier,  n"  352.  La  disposition  du  dernier  alinéa  de  l'art.  1514 
offre  un  argument  péremptoire  à  l'appui  de  ce  raisonnement  ;  car  elle  prouve 
que  le  législateur  est  toujours  parti  du  principe,  qu'en  matière  de  communauté, 
les  dettes  mobilières  sont  une  charge  de  l'actif  mobilier.  L'art.  1511  fournit  éga- 
lement une  puissante  raison  à  l'appui  de  notre  manière  de  voir.  Il  serait,  en 
effet,  contradictoire,  que  l'époux  qui  mettrait  en  communauté  un  apport  déter- 
miné, restât  chargé  de  la  totalité  de  ses  dettes,  tandis  que  les  dettes  de  l'époux 
qui  se  réserverait  la  propriété  de  lout  son  mobilier,  tomberaient  dans  la  com- 
munauté. On  objecte  encore  que,  si  la  clause  de  réalisation  avait  dû,  dans  la 
pensée  du  législateur,  produire  absolument  les  mêmes  effets  que  celle  de  la 
communauté  réduite  aux  acquêts,  il  eût  été  parfaitement  inutile  de  faire  de  ces 
deux  conventions  l'objet  de  dispositions  distinctes.  Cette  objection  se  réfute  tout 
aussi  facilement  que  la  première.  Il  suffit  de  lire  les  art.  1500  et  1503  pour 
reconnaître  que  dans  ces  articles  les  rédacteurs  du  Code  ont  eu  on  vue,  bien 
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Mais  les  dettes  contractées  durant  la  communauté,  soit  par  le 
mari,  soit  par  la  femme  avec  l'autorisation  du  mari,  ou  môme 
avec  la  simple  autorisation  de  justice  dans  les  hypothèses  prévues 
par  l'art.  1427,  tombent  dans  le  passif  de  la  communauté,  sauf 
récompense  quant  à  celles  qui  auraient  été  faites  dans  l'intérêt 
personnel  de  l'un  des  époux  ^3. 

La  règle  d'après  laquelle  les  dettes  actuelles  et  futures  {hoc 
sensu)  des  époux  sont  exclues  du  passif  de  la  communauté  réduite 
aux  acquêts,  reçoit  son  application,  en  ce  qui  concerne  les  rap- 
ports des  époux  entre  eux,  que  leur  mobilier  présent,  ou  celui 
qui  leur  est  échu  durant  le  mariage,  ait  été  constaté  ou  non  par 
un  inventaire  ou  état  en  bonne  forme. 

Pour  ce  qui  concerne  le  droit  de  poursuite  des  créanciers  res- 
pectifs des  époux  sur  les  biens  de  la  communauté,  il  faut  distin- 
guer entre  les  créanciers  du  mari  et  ceux  de  la  femme. 

Les  créanciers  du  mari  peuvent  toujours,  durant  le  mariage, 
poursuivre,  sur  les  biens  communs,  comme  sur  les  biens  person- 
nels de  leur  débiteur,  le  paiement  de  ce  qui  leur  est  dù^*. 


moins  l'hypotlièse  de  la  réalisation  de  toat  le  mobilier,  que  celle  d'une  réalisa- 
tion partielle,  et  surtout  la  clause  d'apport.  TouUier,  XILI,  299.  Duranton, 
XV,  30.  Odier,  U,  741.  Rodière  et  Pont,  II,  1300.  TauUer,  V,  p.  187.  Mar- 
cadé,  sur  l'art  1503,  n"  3.  Troplong,  III,  1941.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bat- 
tur.  II,  393  ;  Zachariœ,  |  o22,  note  1. 

-•^  Les  expressions  dettes  futures,  qui  se  trouvent  dans  le  premier  alinéa  de 
l'art.  1493,  ne  sont  pas  complètement  exactes.  11  nous  parait  évident  que  le 
législateur  a  voulu  désigner  par  ces  expressions  le  passif  correspondant  à  l'ac- 
tif futur  exclu  de  la  communauté,  c'est-à-dire  les  dettes  dont  se  trouvent  gre- 
vées les  successions  qui  échoient  ou  les  donations  qui  sont  faites  à  l'un  des 
époux  durant  le  mariage.  Ces  expressions  ne  comprennent  donc  pas  les  dettes 
dont  il  est  question  dans  la  proposition  énoncée  au  texte,  Odier,  II,  683  et  701. 
Rodière  et  Pont,  II,  1260.  Troplong,  111,  1890  à  1892.  Bordeaux,  12  dé- 
cembre 1834,  Dal.,  33,  2,  61. 

2*  Le  principe  d'après  lequel  les  biens  communs  sont  censés,  tant  que  dure 
la  communauté,  former,  au  regard  des  tiers,  partie  intégrante  du  patrimoine 
du  mari,  ne  souffre  aucune  modification  par  l'efTet  de  la  réduction  de  la  com- 
munauté aux  acquêts.  Mais,  comme  ce  principe  ne  peut  plus  recevoir  applica- 
tion après  la  dissolution  de  la  communauté,  on  doit  en  conclure  qu'à  partir  de 
celte  époque,  les  créanciers  personnels  du  mari  ne  sont  plus  admis  à  agir  <joe 
sur  la  moitié  des  biens  communs  afférente  à  leur  débiteur,  à  sufiposer  que  le 
mobilier  de  ce  dernier  ait  été  r^ulièrement  constalé.  Troplong,  III,  2044  et 
2043. 
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Les  créanciers  de  la  femme,  au  contraire,  ne  sont  pas  autorisés 
à  se  venger  sur  les  biens  communs,  pourvu  que  le  mobilier  qu'elle 
a  apporté  ou  qui  lui  est  échu  ait  été  constaté  par  un  inventaire 
ou  état  authentique.  Mais,  en  l'absence" d'un  pareil  inventaire  ou 
état,  ils  sont  admis  à  exercer  leurs  poursuites  sur  les  biens  de  la 
communauté,  et  même  sur  le  mobilier  non  inventorié  du  mari. 
Art.  -1510,  al.  2  et  3. 

Il  est  bien  entendu  que  si,  par  suite  de  l'application  des  règles 
qui  viennent  d'être  établies  quant  au  droit  de  poursuite  des  créan- 
ciers, une  dette  personnelle  à  l'un  des  époux  avait  été  payée  en 
valeurs  de  la  communauté,  ou  en  effets  propres  à  son  conjoint,  il 
y  aurait  lieu,  de  la  pirt  de  l'époux  débiteur,  soit  à  récomi>ense 
envers  la  communauté,  soit  à  indemnité  envers  l'autre  époux. 

Du  reste,  la  communauté,  quoique  réduite  aux  acquêts,  est 
tenue  des  arrérages  ou  intérêts,  à  partir  du  jour  du  mariage,  des 
dettes  même  exclues  de  la  communauté.  Arg.  art.  1409,  n»  5,  et 
1512. 

4°  Les  règles  développées  au  |  509,  sur  l'administration  de  la 
communauté  légale,  s'appliquent  également  à  la  communauté  ré- 
duite aux  acquêts  25. 

Ainsi,  les  créanciers  delà  communauté  sont  autorisés  à  se  ven- 
ger, tant  sur  les  biens  personnels  du  mari  que  sur  ceux  de  la 
communauté. 

Ainsi  encore,  les  dettes  contractées  par  la  femme  durant  la 
communauté,  avec  l'autorisation  du  mari,  ou  même  avec  la  simple 
autorisation  de  justice  dans  les  hypothèses  prévues  par  l'art.  1427, 
peuvent  être  poursuivies,  non-seulement  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté, mais  encore  sur  ceux  du  mari. 

5°  Sous  le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  les 
époux  conservent,  en  général,  et  sauf  les  exceptions  qui  seront 
ci-après  indiquées,  la  propriété  de  tout  le  mobilier  qu'ils  appor- 
tent en  mariage  ou  qui  leur  échoit  dans  la  suite  ^s. 

23  Duraatan,  XV,  22.  Zaeharia?,  |  522,  teste  et  note  10. 

26  Pothier  (n^Sâo;,  distingaant  entre  les  propres  réels  et  les  meubles  réalisés 
ou  propres  conventionnels,  enseignait  que  la  propriété  de  ces  derniers  est  trans-- 
férée  à  la  communauté,  et  que  le  droit  de  l'époux. du  etief  duquel  ils  proviennent, 
consiste  uniquement  en  une  créance  ayant  po«r  objet  la  reprise  de  leurvaleur: 
Mais  il  est  à  remarquer  que  cet  auteur  n'a  examiné  la  question  qu'à  un  seul 
point  de  vue,  c'est-à-dire  relativement  au  pouvoir  du  mari  de  disposer  des  meu- 
bles reaiisés  de  la  femme  ;  et  il  pajaît  qu'il  n'a  été  am^né  à  donaer  la  solatio» 
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Il  en  résulte,  que  chacun  d'eux  profite  de  l'augmentation  de  va- 

qui  vient  d'être  rappelée,  que  parce   qu'il  ne  croyait  pas  qu'il  fût  possible  de 
justifier  autrement  ce  pouvoir.  A  notre  avis,  il  y  a  là  une  supposition  erronée, 
et  une  confusion  de  deux  questions  complètement  distinctes;  nous  pensons  que, 
tout  en  admettant  que  chacun  des   époux  conserve  la  propriété  de  ses  propres 
conventionnels,  on  peut  fort  bien,  sans  aucune  contradiction,  reconnaître  au  mari, 
le  droit  d'aliéner  les  meubles  réalisés  de  la  femme.  Cpr.  texte  et  note  33  infra. 
Quoi  qu'il  en  soit,  plusieurs  auteurs  modernes,  en  s'appuyant  de  la  doctrine  de 
Pothier,  décident,  d'une  manière  absolue,  que  les  meubles  réalisés  tombent  pour 
la  propriété  dans  la  communauté,  sauf  seulement  reprise  de  leur  valeur.  Voy. 
en  ce  sens:  Merlin,  Rép.,  v"  Réalisation,  |  1,  n"  4  ;  Delvincourt,  III,  part.  1, 
p.  42,  part.  II,  p.  78  ;  Battur,  II,  3S2  ;  Bellot  des  Minières,  III,  p.  101  ;  Paris, 
21  janvier,  15  avril  et  11  mai  i837.  Sir.,  37,  2,  305  à  307.  Cette  manière  de 
voir  nous  paraît  inconciliable  avec  les  dispositions  des  al.  2  et  3  de  l'art.  1510, 
qui  statuent  implicitement  que,  quand   les   meubles   réalisés  de  la  femme  ont 
été  constatés  par  un  inventaire  ou  état  authentique,  ils  se  trouvent  so.-.straits 
aux  poursuites  des  créanciers  de  la  communauté  ;  ce  qui  suppose  nécessairement 
que,  dans  cette  bj-pothèse,  les  meubles  dont  s'agit  restent,  même  au  regard  des 
tiers,  exclus  de  la  communauté,  et  demeurent  la  propriété  de  la  femme.  En  vain 
invoque-t-on,  à  l'appui  de  l'opinion  contraire,  la  disposition  de  l'art.  1503,  et 
la  circonstance  que  cet  article  se  trouve  littéralement  extrait  de  Pothier.  L'art. 
1503,  en  effet,  ne  concerne  que  la  clause  d'apport ,  il  est  étranger  à  la  clause 
de  réalisation  expresse,  et  bien  plus  encore  à  la  clause  de  communauté  réduite 
aux  acquêts  dont  Pothier  ne  s'est  pas  même  occupé.  Voy .  en  ce  sens  :  Touiller, 
XII,  377  à  379,  et  XIII,  323;  Duranton,  XIV,  318,  et  XV,  20;  Champion- 
nière  et  Rigaud,  Des  droits  d'enregistrement,  IV,  2896  ;  Odier,  I,  278,  et  II,  728; 
Taulier,  V,  p.  180  à  182  ;  RoJière  et  Pont,  II,  1276  ;  Bugnet,  sur  Pothier  {loc. 
cit.)  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1408,  n"  8,  et  sur  les  art.  1498  et  1499,  n"  4  ;  Gau- 
thier, Sir.,  56,  1,  865,  à  la  note;  Paris,  25  février  1868,  Sir.,  68,  2,  176. 
Voy.  aussi  les  arrêts  cités  aux  notes  27  et  28  infra.  Quant   à  M,  Troplong,  il 
résout  diversement  la  question,  suivant  qu'il  s'agit  d'une  clause,  soit  expresse, 
soit  virtuelle,  de  réduction  de  la  communauté  aux   acquêts,  ou  d'une  simple 
clause  de  réalisation  partielle  ;  il  enseigne  que,  sous  la  première  de  ces  clauses, 
le  mobilier  des  époux  reste  exclu  de  la  communauté  (III,  1902),  tandis  que,  sous 
la  seconde,  les  meubles  réalisés  y  tombent  (IIl,  1936,  1937  et  19o7J.  A  l'appui 
de  cette  distinction,  dont  nous  n'avons  trouvé  de  trace  nulle  part,  l'éminent 
magistrat  prétend  que,  si  dans  la  clause  de  réalisation  partielle,  l'idée  de  com- 
munauté prédomine  toujours,  il  n'en  est  plus  de  même  dans  la  clause  de  ré- 
duction aux  acquêts,  qui  a  pour  effet  de  créer  un  système  matrimonial,  dont  le 
fond    est   l'absence  de  communauté.  Cette  dernière  proposition,  contraire  à 
toutes  les  idées  reçues,  est  de  plus  en  opposition  formelle  avec  les  art.  1497  et 
1528  ;  et  dès  lors  la  distinction  proposée  par  M.  Troplong  n'a  plus  de  base. 
A  notre  avis,  la  solution  de  la  question  qui  nous  occcupe,  doit  être  la  même 
pour  le  cas  de  réalisation  partielle  et  pour  celui  de  la  réduction  aux  acquêts. 
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leur  que  les  objets  mobiliers  à  lui  appartenant  peuvent  recevoir, 
et  demeure,  d'un  autre  côté,  chargé  des  risques  de  perte  ou  de 
dépréciation  auxquels  ils  sont  soumis^^. 

Il  en  résulte  encore,  que  la  femme  dont  le  mobilier  a  été  frappé 
de  saisie  par  les  créanciers  du  mari  ou  ceux  de  la  communauté, 
est  autorisée  à  en  exercer  la  revendication,  conformément  à 
l'art.  608  du  Code  de  procédure^^,  pourvu  qu'elle  puisse  justifier 
de  la  propriété  du  mobilier  revendiqué  par  un  inventaire  ou  état 
authentique,  suivant  les  distinctions  indiquées  en  l'art.  lolO^^. 

Le  principe  que  chacun  des  époux  conserve  la  propriété  de  son 
mobiUer,  souffre  exception  en  ce  qui  concerne  :  les  objets  qui  se 
consomment  par  le  premier  usage  :  ceux  qui  par  leur  nature  sont 
destinés  à  être  vendus;  et  ceux  qui  ont  été  livrés  au  mari  sur  es- 
timation, sans  déclaration  que  cette  estimation  ne  devait  pas  valoir 
vente  30.  La  propriété  de  tous  ces  objets,  et  par  suite  les  risques 
auxquels  ils  sont  soumis,  passent  à  la  communauté 3^.  L'époux 
auquel  ils  appartenaient,  n'a  qu'une  créance  contre  la  commu- 
ai Req.  rej.,  9  juin  1836,  Sir.,  36,  i,  649.  Civ.  rej.,  16  juillet  1836,  Sir., 
56,  1,  863.  Cpr,  note  7  supra. 

28  Delvincourt,  III,  p.  177.  Toullier,  XIII,  326.  Bellot  des  Minières,  III, 
p.  40  à  42.  Duranton,  XY,  20.  Zacharia",  §  322,  texte  et  note  11.  Bruxelles, 
3  juillet  1809,  Sir.,  13,  2,  176.  Paris,  23  février  1833,  Sir.,  35,  2,  68. 

29  Si  un  inventaire  ou  état  en  bonne  forme  suiEt,  quoique  non  authentique, 
pour  établir,  en  ce  qui  concerne  les  rapports  des  époux  entre  eux,  la  consistance 
de  leur  mobilier  respectif,  il  n'en  est  plus  de  même  au  regard  de  leurs  créan- 
ciers. A  ce  point  de  vue,  on  doit  se  référer  à  l'art.  1310,  qui  détermine  les 
conséquences  de  la  séparation  de  dettes,  tout  aussi  bien  pour  le  cas  où  cette 
séparation  résulte  virtuellement  d'une  clause  de  communauté  réduite  aux  acquêts, 
que  pour  l'hypothèse  où  elle  a  été  formellement  stipulée.  Civ.  rej.,  19  juin 
1855,  Sir.,  53,  1,  506.  Angers,  26  mai  1869,  Sir.,  70,  2,  85.  Cpr.  Duranton, 
XV,  20;  Odier,  II,  703;  Zachari;e,  |  322,  texte  et  note  7.  Voy.  cep.  Paris, 
23  février  1833,  Sir.,  33,  2,  68.  —  La  clause  par  laquelle  la  femme  se  serait 
réservé  la  faculté  d'établir  par  témoins  la  consistance  de  ses  apports,  resterait 
inefficace  à  l'égard  des  créanciers.  Poitiers,  6  mai  1836,  Sir.,  36,  2,  472.  Voy, 
en  sens  contraire  :  Poitiers,  16  décembre  1868,  Sir.,  70,  2,  43. 

^  Arg.  art.  1331.  Duranton,  XV,  21.  Voy.  en  sens  contraire  :  Toullier, 
loc.  cit.;  Zachariae,  |  322,  note  11,  in  fine. 

3»  Duranton,  XIV,  318;  XV,  21.  Odier,  II,  728.  Rodière  et  Pont,  II,  1273 
à  1278.  Cpr.  Marcadé,  sur  l'art.  1408,  n»  8.  —Toullier  (XIII,  326),  qui  pro- 
fesse, en  général,  la  même  doctrine,  pense  cependant  que  l'estimation  donnée  au 
mobilier  de  l'un  des  époux  ne  transfère  point,  par  elle-même,  à  la  communauté, 
la  propriété  de  ce  mobilier.  Mais  la  disposition  de  l'art.  1351,  relative  au  régime 
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nauté,  pour  Iji  valeur  estimative,  au  jour  de  sa  dissolution,  de 
choses  de  même  nature,  lorsqu'il  s'agit  d'objets,  d'ailleui-s  non 
estimés,  qui  se  consomment  par  le  premier  usage,  ou  qui  sont 
naturellement  destinés  à  être  rendus,  et  pour  le  montant  de  la 
valeur  indiquée  au  contrat  de  mariage,  lorsqu'il  s'agit  d'objets 
livrés  sur  estimation.  Mais  aussi,  dans  ce  dernier  cas,  l'époux  du 
chef  duquel  les  objets  estimés  sont  tombés  dans  la  communauté^ 
a-t-il  droit  de  prélever  la  somme  fixée  au  contrat  de  mariage, 
malgré  la  diminution  de  valeur  que  ces  objets  ont  subie^^. 

Du  reste,  le  mari  est.  sous  le  régime  de  la  communauté  réduite 
aux  acquêts,  comme  sous  celui  de  la  communauté  légale,  admi- 
nistrateur de  toute  la  fortune  propre  de  la  femme.  En  cette  qua- 
lité, inhérente  à  celle  de  chef  de  la  communauté,  il  peut  valable- 
ment aliéner,  à  titre  onéreux,  les  meubles  corporels  de  la  femme, 
et  toucher  ses  capitaux,  ou  les  céder  par  voie  de  transport''. 

dotar,  est  appticaLIe,  a  fortion,  à  celui  de  la  communauté'.  Yoy.  en  ce  sens  : 
Paris,  il  mai  1837,  Sir.,  37,  2,  306. 

52  Paris,  14  mai  18S3,  Sir.,  o4,  2,  729. 

"53  La  proposition  énoncée  au  texte  est  admise  par  les  auteurs  qui,  contraire* 
ment  à  l'opinion  développée  à  la  note  26  supra,  décident  que  la  propriété  des 
meubles  réalisés  tombe  dans  la  communauté,  sauf  seulement  reprise  de  leur 
valeur.  Mais  les  interprètes  qui  rejettent  cette  manière  de  voir,  enseignent,  eo 
ginéral,  que  du  moment  où  l'on  admet  que  la  femme  conserve  la  propriété  de 
ses  meubles  réalisés,  on  doit  forcément  en  conclure  que  le  mari  n'a  pas  le  droit 
de  les  aliéner  ou  de  les  céder,  même  à  titre  onéreux,  sans  son  consentement, 
Yoy.  Touiller,  XUl,  326;  Odier.  I,  278,  et  II,  728;  Cubain,  Droits  des  femnies, 
n'^SOG;  Marcadé,  sur  l'art.  1428,  n»  2,  et  1499,  a"  4;  Kodière  et  Pont,  II, 
1279;  Zacharice,  §  522,  texte  et  noie  11.  A  notre  avis,  cette  conclusion,  qui 
repose  sur  une  idée  dont  l'exactitude  est  loin  d'être  absolue,  puisqu'il  est  de» 
personnes  qui,  sans  être  propriétaires,  ont  cependant  le  droit  d'aliéner,  se  résout 
au  cas  particulier  en  une  véritable  pétition  de  principe,  car  il  s'agit  précisément 
de  savoir  si  le  mari  n'a  pas,  en  sa  double  qualité  de  chef  de  la  communauté  et 
d'administrateur  des  biens  personnels  de  la  femme,  le  pouvoir  d'aliéner  les 
meubles  réalisés  de  celte  dernière.  Or,  l'aQirmaiive  nous  parait  clairement  res- 
sortir du  rapprochement  des  art.  1428  et  1328.  En  accordant  au  mari  le  droit 
d'exercer  seul  toutes  les  actions  mobihères  qui  appartiennent  à  la  fenune,  et  en 
■ne  faisant  porter  que  sur  s^s  immeubles,  l'interdiction  de  les  aliéner  sans  son 
consentement,  le  premier  de  ces  articles  lui  reconnaît  implicitement  le  pouvoir 
d'aliéner  ses  meubles  sans  son  concours.  En  vain  dirait-on  que  le  silence  de 
l'art.  1428,  en  ce  qui  concerne  les  meubles  de  la  femme,  s'explique  par  la  cir- 
constance que,  tombant  dans  la  communauté,  le  législateur  n'avait  pas  à  s'en 
occuper.  Qui  ignore,  en  effet,  qu'il  peut  exister,  abstraction  faite  de  toute  clause 
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Toutefois,  si  la  vente  ou  la  cession  constituait  un  acte  de  mau- 
vaise administration,  le  mari  devrait  indemniser  la  femme  du 
préjudice  qu'elle  aurait  éprouvé.  Cette  dernièie  aurait  même  un 
recours  à.  exercer  contre  les  tiers  acquéreurs,  si  la  vente  avait  eu 
lieu  dune  manière  frauduleuse,  c'est-à-dire  sans  aucun  motif 
d'utiLté,  et  uniquement  dans  des  vues  de  dissipation,  et  que  les 
tiers  se  fussent  rendus  complices  de  la  fraude  du  mari,  en  se  renr 
dant  acquéreurs  malgré  la  connaissance  qu'ils  avaient  du  but 
dans  lequel  il  vendait. 

de  réalisation,  et  sous  le  régime  pur  de  la  communauté  légale,  des  meubles  dûat 
les  époux  conservent  la  propriété  ;  et  c'est  bien  dans  cette  supposition  que  les 
rédacteurs  de  l'article  précité  ont  donné  au  mari  le  droit  d'exercer  seul  toutes 
les  actions  mobilières  de  la  femme,  c'est-à  dire  toutes  les  actions  relatives  aux 
meubles  dont  eïïe  a  conservé  la  propriété.  Cela  pos-',  fart.  15?8,  d'après  lequel 
la  communauté  conventionnelle  reste  soumise  aux  règles  de  la  communauté  légale 
pour  tous  les  cas  auxquels  il  n'y  a  pas  été  dérogé,   conduit   nécessairement   a 
appliquer  à  la  clause  de  réalisation,  et  même  à  la  clause  de  communauté  réduite 
aux  acquêts,  les  dispositions  ci-dessus  analysées  de  lart.  4428.  Noire  proposition 
sejustifie  d'ailleurs  par  de  puissantes  considérations.  Lorsqu'il  existe  une  société 
de  biens  entre  les  époux,  c'est  comme  chef  de  cette  société  que  le  mari  devient 
administrateur  du  patrimoine  personnel  de  la  femme,  et  l'on  doit  dès  lors  lui 
reconnaître,  sur  les  biens  de  celle-ci,  tous  les  pouvoirs  nécessaires   pour   faire 
prospérer  l'association.  Refuser  au  mari  la  faculté  d'aliéner  les  meubles  corporels 
de  sa  femme,  ce  serait  le  placer,  au  détriment  de  la  communauté  dans  l'impos- 
sibilité de  convertir  en  deniers  productifs,  des  objets  peut-être  inutiles  au  ménage, 
ou  sujets  à  dépérissement.  Quant  aux  créances  de  la  femme,  le  mari  étant  in- 
contestablement en  droit  d'en  poursuivre  le  recouvrement  et  de  les   toucher, 
non-seulement  à  leur  échéance,  mais  encore  par  anticipaUon,  non-seulement  au 
moyen  d'an  paiement  proprement  dit,  mais  encore  aumoyendun  paiement  avec 
subrogation,  et  même  d'en  disposer  par  datio  in  solutum  (Req.  rej.,  2a  juillet 
1843,  Sir.,  51,  1,  238;  Colmar,  23  décembre  1833,  Sir.,  64,  2,  lii),  on  ne 
voit  pas  pourquoi  il  ne  serait  pas  également  autorisé  à  les  céder.  Xotre  manière 
de  voir  est,  au  surplus,  conforme  à  celle  des  anciens  auteurs,  qui  ont  toujours 
considéré  le  droit  d-aliéner  les  meubles  de  la  femme,  comme  inhérent  à  la  quaUte 
de  chef  de  la  communauté.  Vov.  Lebrun,  Uv.  Ul,  chap.  H,    sect.  I,   dist.  3, 
nM8  ■  Bourjon.  Droit  commun  de  la  France,  tit.  X,  part.  IV,  chap.  H,  sect.  IF, 
n«»  8  et  9-  Pothier,  n"  323.  La  jurisprudence  n'a  point  encore  eu  à  se  prononcer 
sw  la  question  en  ce  qui  touche  les  meubles  corporels:  mais,  en  ce  qui  concerne 
les  créances,  elle  incline,  nous  le  reconnaissons,  vers  une  solution  contraire  a 
ceUe  que  nous  avons  adoptée.  Cpr.  Paris,  13  février  1839,  Sir.,  40,  2,  212; 
Req.  rej.,  2  juiUtt  1840,  Sir.,  40,  1,  887;  Paris,  3  janvier  1832,  Sir.,  52,  2, 
133;  Req.  rej.,  3  novembre  1860,  Sir.,  61,  1,  49:  R-ï.  rej^  4  août  1862, 
Sir.,  62,  1,  933. 
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6°  La  communauté  réduite  aux  acquêts  se  dissout  par  les 
mêmes  causes  que  la  communauté  légale. 

La  femme  jouit,  comme  sous  le  régime  de  la  communauté  lé- 
gale, et  sous  les  mêmes  conditions,  de  l'option  d'accepter  ou  de 
répudier  la  communauté  3*. 

En  cas  d'acceptation,  l'actif  de  la  communauté  se  partage  par 
moitié  entre  les  deux  époux.  On  procède,  pour  la  formation  de  la 
masse  à  partager,  et  pour  le  partage  lui-même,  d'après  le  mode 
indiqué  au  §  519. 

Les  règles  développées  au  |  520  sur  la  manière  dont  les  époux 
sont,  après  le  partage,  tenus  des  dettes  de  la  communauté,  soit 
envers  les  créanciers,  soit  l'un  à  l'égard  de  l'autre,  s'appliquent 
également  au  passif  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  sous 
cette  modification  cependant,  que  la  femme  ne  peut  être  pour- 
suivie, même  sur  son  émolument,  pour  la  moitié  des  dettes  per- 
sonnelles du  mari,  lorsque  le  mobilier  de  celui-ci  a  été  dûment 
constaté^*. 

En  cas  de  renonciation,  la  femme  reprend  en  nature,  non-seu- 
lement ses  immeubles,  mais  encore  tout  le  mobilier  qui  lui  est 
resté  propre.  Si  le  mari  ne  peut  représenter  tout  ou  partie  du  mo- 
bilier de  la  femme,  il  est  tenu  d'en  payer  la  valeur  estimative,  à 
moins  qu'il  ne  prouve  que  ce  mobilier  a  péri  par  cas  fortuit  ou 
par  suite  de  l'usage  auquel  il  était  destiné.  Arg.  art.  1586.  Quant 
aux  objets  mobiliers  dont  la  communauté  était  devenue  proprié- 
taire, en  sa  qualité  d'usufruitière,  ou  par  suite  d'une  estimation, 
la  femme  est  créancière  envers  le  mari,  soit  d'une  pareille  quan- 
tité d'objets  de  même  qualité,  ou  de  leur  valeur  lors  de  la  disso- 
lution de  la  communauté,  soit  de  l'estimation  sur  laquelle  ils  ont 
été  livrés. 

Les  effets  de  la  renonciation  se  déterminent,  au  surplus,  d'après 
les  règles  développées  au  |  521. 

7°  Les  époux  peuvent,  en  stipulant  une  communauté  réduite 
aux  acquêts,  la  modifier  par  toute  sorte  de  conventions,  d'ailleurs 
licites.  Ils  sont  autorisés  à  faire  entrer  dans  l'actif  de  la  commu- 
nauté quelques-uns  de  leurs  immeubles  ou  de  leurs  meubles.  Ils 
peuvent  également  convenir  que  l'actif  de  la  communauté  se  par- 


34  Cpr.  I  517.  Zacharia3,  |  522,  texte  et  note  i2.  Limoges,  19  juin  1835, 
Sir.,  35,  2,  465. 

'S  Cpr.  texte  n°  3,  et  note  24  supra. 
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tagera  entre  eux  par  parts  inégales,  ou  même  qu'il  appartiendra 
en  totalité  au  survivant  3^.  Enfin,  il  leur  est  même  permis  de  sti- 
puler que  la  communauté  sera  réduite,  soit  aux  acquêts  mobi- 
liers, soit  aux  acquêts  immobiliers  3'. 

La  clause  par  laquelle  la  communauté  se  trouve  réduite  aux 
acquêts  immobiliers,  présente  cela  de  particulier  que  tous  les  ac- 
quêts mobiliers  appartenant  au  mari,  il  ne  doit  jamais  récompense 
pour  les  sommes  qu'il  a  appliquées  à  l'amélioration  de  ses  propres 
ou  à  l'acquittement  de  ses  dettes,  et  que,  tout  au  contraire,  la 
femme  doit  indemnité  au  mari  pour  l'intégralité  des  deniers  em- 
ployés dans  son  intérêt  personnel.  La  circonstance  que  le  mari  n'est 
soumis  à  aucune  récompense  à  raison  des  valeurs  mobilières  dont 
il  a  disposé  dans  son  intérêt  personnel,  ne  forme  point  obstacle  à 
l'application,  en  sa  faveur,  du  premier  alinéa  de  l'art.  1408,  pour 
le  cas  où  il  se  serait  rendu  acquéreur  ou  adjudicataire  d'un  im- 
meuble dont  il  se  trouvait  copropriétaire  par  indivises. 

Sous  l'empire  de  la  clause  qui  réduit  la  communauté,  soit  aux 
acquêts  mobiliers,  soit  aux  acquêts  immobiliers,  les  dettes  de  la 
communauté  doivent,  en  ce  qui  concerne  les  rapports  des  époux 
entre  eux,  être  exclusivement  supportées  par  les  acquêts  qui  y 
tombent,  sans  que  les  acquêts  qui  restent  propres  au  mari,  aient 
à  y  contribuer  proportionnellement  3^. 


5fî  Rapport  au  Tribunal,  par  Duveyrier  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  .373,  n»  43). 
DurantoD,  XV,  22.  BaUur,  II,  362.  Zachariae,  |  322,  texte  et  notes  16  et  17. 

37  Cette  clause  donne  à  la  vérité  au  mari,  la  facilité  de  s'avantager  au  détri- 
ment de  la  communauté,  restreinte  à  une  certaine  nature  d'acquêts,  puisqu'il 
dépend  de  lui  de  faire  porter  ses  acquisitions  sur  des  objets  qui  doivent  lui  rester 
propres,  plutôt  que  sur  des  oLjets  qui  tomberaient  dans  la  communauté.  Mais 
quelque  désavantageuse  que  ceite  clause  soit  pour  la  femme,  elle  l'est  moins 
encore  que  celle  d'exclusion  de  communauté  ;  et,  comme  elle  ne  blesse  aucune 
des  règles  auxquelles  les  art.  1387  à  1389  défendent  de  déroger,  ni  aucun  des 
principes  essentiels  qui  régissent  les  rapports  personnels  des  époux,  rien  ne 
s'oppose  à  sa  validité.  Mareadé,  sur  l'art.  1320.  Troplong,  III,  1903.  Cpr.  aussi 
dans  ce  sens,  les  arrêts  cités  aux  deux  notes  suivantes.  Yoy.  en  sens  contraire  : 
Bellot  des  Minières,  III,  p.  24;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  not.,  y"  Com- 
munauté, n°  4i7  ;  Zachariae,  |  322,  note  19.  —  MM.  Rodièreet  Pont  (II,  1232) 
qui,  dans  leur  première  édition,  s'étaient  également  prononcés  contre  la  validité 
de  la  clause  dont  s'agit,  ont  abandonné  cette  opinion. 

38  Req.  rej.,  30  janvier  1830,  Sir.,  30,  1,  279. 

39  Décider  le  contraire,  ce  serait  restreindre,  au  détriment  du  mari,  les  consé- 
quences naturelles  de  la  clause  dont  s'agit.  Rodière  et  Pont,  II,  1262.  Bruxelles, 
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§  523. 

b.  De  la  réalisation  de  tout  ou  partie  du  mobilier  des  époux. 

La  réalisation  est  l'exclusion  conventionnelle,  de  l'aclif  de  la 
communauté,  de  tout  ou  partie  du  mobilier  des  époux.  Les  meu- 
bles réalisés  sont  appelés  propres  conventionnels,  par  opposition 
aux  propres  réels,  c'est-à-dire  aux  immeubles,  qui  sont  en  vertu 
de  la  loi  même  exclus  de  la  communauté. 

La  réalisalion  peut  avoir  lieu  expressément  ou  tacitement. 

Elle  a  lieu  expressément,  lorsque  les  futurs  époux  déclarent 
formellement  exclure  de  la  communauté,  ou  se  réserver  propre, 
tout  ou  partie  de  leur  mobilier.  Cette  convention  est  plus  spécia- 
lement appelée  clause  de  réalisation  ou  de  stipulation  de  propres. 

La  réalisalion  tacite  peut,  avec  des  effets  plus  ou  moins  com- 
plets, résulter  de  conventions  diverses,  notamment  de  la  clause 
d'emploi,  et  de  celle  d'apport. 

Les  tribunaux  sont  investis  d'un  pouvoir  souverain,  pour  déci- 
der, par  interprétation  de  l'enpemble  des  clauses  du  contrat  de 
mariage,  si  telles  valeurs  mobilières,  apportées  par  l'un  des  époux 
ou  à  lui  échues  pendant  le  mariage,  sont  à  considérer  comme  ex- 
clues de  la  communauté  *. 

i°  De  la  clause  de  réalisation  proprerne^nt  dite. 

Celte  clause  peut  avoir  pour  objet,  soit  l'universalité  du  mobi- 
lier présent  et  futur  des  époux,  ou  une  partie  aliquote  de  cette 
universalité,  soit  tout  ou  partie  du  mobilier  présenL2_,  ou  du  mo- 


S  novembre  '1823,  Srr.,  SO,  2,  193,  Caen,  21  janvier  18^0,  Sir.,  50,  2,  197. 
Rouen,  29  juin  et  22  juillet  1830,  et  15  mars  1851,  Sir.,  51,  2,  385  à  391. 
Civ.  rej.,  3  août  1832,  Sir.,  o2,  1,  833.  Caen,  1-2  novembre  1833,  Sir.,  54, 
2,  399.  Voy.  en  sens  contraire  :  Troplong,  III,  1908  ;  Caen,  31  mai  1828, 
;Sir.,  50,  2,  l!^7. 

'  Req.  rej.,  6  décembre  1842,  Sir.,  43,  1,  347.  Rerf.  rej.,  9  décembre  1886, 
Sir.,  57,  1,  367.  Cpr.  Bordeaux,  6  mai  1848,  Sir.,  49,  2,  609. 

2  Pour  savoir  ce  que  comprend  le  mobilier  présent,  il  faut  appliquer,  mutatis 
mutandis,  les  principes  développés  an  §  507,  sur  les  immeubles  que  les  époux, 
sont  censés  avoir  possédés  au  jour  du  mariage.  Ainsi,  par  exemple,  le  mobilier 
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bilier  futur  seulement^,  soit  enfin  certains  meubles,  corporels  ou 
incorporels,  spécialement  déterminés. 

II  n'est  pas  nécessaire  que  la  réalisation  ait  lieu  dans  la  même 
proportion  pour  les  deux  époux.  L'un  des  conjoints  peut  même 
se  réserver  tout  son  mobilier,  quoique  l'autre  ne  réalise  aucune 
portion  du  sien^. 

Toute  clause  de  réalisation  doit,  comme  tendant  à  modifier  le 
régime  de  la  communauté  légale,  être  interprétée  restrictivement, 
en  ce  qui  concerne  les  objets  auxquels  elle  s'applique.  Ainsi,  la 
clause  par  laquelle  l'un  des  époux  déclare  exclure  de  la  commu- 
nauté son  mobilier  futur,  ne  s'étend  point  au  mobilier  présent.  Il 
y  a  plus,  la  clause  par  laquelle  l'un  des  époux  déclare  se  réserver 
propre  son  mobilier,  ou  même  tout  son  mobilier,  ne  doit,  en  gé- 
néral, s'entendre  que  du  mobilier  présent.  Enfin,  la  stipulation 
qui  exclurait  de  la  communauté  tout  ce  qui  écherra  aux  époux 
par  succession,  ne  s'étendrait  pas  à  ce  qui  leur  adviendrait  par 
donation  ou  legs,  et  réciproquement^. 

Du  reste,  la  stipulation  par  laquelle  les  époux  se  réserveraient 
tout  ou  partie  de  leurs  biens,  opérerait  la  réalisation  du  mobilier 
dans  la  proportion  indiquée  par  les  parties.  Celle  qui  poiterait 
que  les  époux  seront  communs  en  biens  meubles  et  immeubles 
qu'ils  acquerront,  opérerait  la  réalisation  de  leur  mobilier  pré- 
sent^. 


présent  comprend  les  créances  conditionnelles  appartenant  aux  époux  au  jour  du 
mariage,  qu'  ique  les  conditions  auxquelles  elles  étaient  soumises  ne  se  soient 
réalisées  que  plus  tard.  Pothier,  n"  320.  Rodière  et  Pont,  II,  1297.  Cpr.  Za- 
chariaî,  |  523,  note  2.  —  Les  fruits  civils  échus  et  les  fruits  naturels  perçus  au 
jour  du  mariage,  font  également  partie  du  mobilier  présent  des  époux.  Durantou, 
XV,  27.  Cpr.  Zachariaî,  |  523,  note  8. 

3  Les  expressions  mobilier  futur  comprennent,  en  général,  tout  ce  qui  ad- 
vient aux  époux,  pendant  le  mariage,  àuntitrelucratif  quelconque,  et  notamment 
les  dons  de  fortune.  Cpr.  Zacliariœ,  loc.  cit.,  et  note  6  m  fiiK. 

^  Toullier,  XllI,  298.  Duranton,  XV,  26.  Rodière  et  Pont,  II,  1296.  Trop- 
long,  III.  1931  à  1933. 

5  Pothier,  n"  319  et  suiv.  Toullier,  XIII,  319  et  suiv.  Duranton,  XV,  38 
et  suiv.  Cpr.  Zachariœ,  texte  et  note  6. 

6  Duranton,  XV,  38.  Bugnet,  sur  Pothier,  n"  317.  Rodière  et  Pont,  II,  1306. 
Marcadé,  sur  l'art.  1500,  n"  4.  —  Pothier  (ioc.  cit.)  ensigne,  au  contraire,  qu* 
cette  clause  ne  renferme  aucune  réalisation.  Mais  les  règles  de  l'interprétation 
grammaticale  résistent  évidemment  à  l'explication  qu'il  donne,  Voy.  cep.  dans 
le  sens  de  Pothier  :  Troplong,  III,  1846. 
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La  clause  de  réalisation  équivaut  à  une  stipulation  expresse  de 
communauté  réduite  aux  acquêts,  lorsqu'elle  porte  sur  l'universa- 
lité du  mobilier  présent  et  futur.  Elle  est  donc,  dans  ce  cas,  entiè- 
rement régie  par  les  principes  développés  au  |  o22. 

Ces  principes  s'appliquent  également,  en  ce  qui  concerne  la 
partie  du  mobilier  qui  se  trouve  réalisée,  aux  clauses  par  les- 
quelles les  époux  ont  déclaré  exclure,  soit  leur  mobilier  présent 
ou  leur  mobilier  futur  seulement,  soit  une  quote-part  de  leur  mo- 
bilier. Il  en  résulte,  par  exemple,  que  les  clauses  de  cette  nature 
ont  pour  etïet  d'exclure,  du  passif  de  la  communauté,  les  dettes 
des  époux,  dans  la  proportion  du  mobilier  réalisé  au  profit  de 
chacun  d'eux'.  Toutefois,  lorsque  les  époux  n'ont  exclu  de  la 
communauté  qu'une  quote-part  de  leur  mobilier,  par  exemple  la 
moitié  ou  le  tiers,  leurs  créanciers  personnels  peuvent  poursuivre 
le  paiement  intégral  de  leurs  créances  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, sauf  récompense  de  la  part  de  l'époux  débiteur  8. 

La  clause  de  réalisation  qui  ne  porte  que  sur  un  ou  plusieurs 
objets,  corporels  ou  incorporels,  spécialement  désignés,  a  pour 
effet,  soit  de  conserver  à  l'époux  au  profit  duquel  la  réalisation  a 
eu  lieu,  la  propriété  de  ces  objets,  soit  de  le  rendre  créancier  delà 
communauté,  pour  le  montant  de  leur  valeur,  s'il  s'agit  d'objets 
qui  se  consomment  par  le  premier  usage,  ou  qui  sont  destinés  à 
être  vendus,  et  pour  celui  de  leur  estimation,  s'il  s'agit  d'objets 
qui  aient  été  livrés  sur  estimation.  Les  époux  restent,  au  surplus, 
sous  l'empire  des  règles  relatives  à  la  communauté  légale.  Ainsi, 
par  exemple,  leurs  dettes  mobilières  au  jour  de  la  célébration  du 
mariage,  et  celles  qui  grèvent  les  successions  ou  donations  qui 
leur  échoient,  tombent  dans  la  communauté,  quelle  que  soit  d'ail- 
leurs la  valeur  des  objets  mobiliers  spécialement  réalisés. 


7  Toullier,  XIII,  325.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  159  et  160.  Duranton, 
XV,  50.  Odier,  II,  741.  Rodière  et  Pont,  II,  1304.  Cpr.  cep.  Troplong,  III, 
1944;  Zachariœ,  |  523,  texte  et  note  10. 

8  Comme  le  mobilier  réalisé  consiste,  en  pareil  cas,  non  dans  des  objets  indi- 
viduellement déterminés,  mais  dans  une  portion  indivise  du  mobilier  de  l'un  des 
époux,  dont  l'autre  portion  est  tombée  dans  la  communauté,  et  qu'il  se  trouve, 
par  conséquent,  entièrement  confondu  avec  les  biens  de  celle-ci,  on  est  conduit, 
par  la  force  des  choses,  à  reconnaître  aux  créanciers  personnels  de  cet  époux,  le 
droit  de  poursuivre  le  paiement  de  leurs  créances  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté. Odier,  et  Rodière  et  Pont,  locc.  citt. 
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2°  De  la  clause  d'emploi. 

La  clause  d'emploi  est  celle  par  laquelle  l'un  des  futurs  époux 
stipule  qu'unecertaine  somme,  par  lui  apportée  ou  à  prendre  sur 
son  mobilier,  sera  employée  à  son  profit  en  acquisition  d'im- 
meubles^. 

Cette  clause  emporte  réalisation  tacite  de  la  somme  qui  en 
forme  l'objet,  même  pour  le  cas  où  il  n'en  aurait  pas  élé  fait  em- 
ploi'*'. Les  effets  en  varient,  d'ailleurs,  suivant  que  l'emploi  a  été 
efTectué,  ou  qu'il  ne  l'a  pas  été.  Au  premier  cas,  les  immeubles 
acquis  à  titre  d'emploi  deviennent  propres  à  l'époux  au  profit  du- 
quel ils  ont  été  acquis.  Au  second  cas,  l'époux  qui  avait  stipulé 
l'emploi,  est  autorisé  à  prélever,  lors  delà  dissolution  de  la  com- 
munauté, la  somme  réalisée  à  son  profit. 

L'emploi  ne  peut  être  considéré  comme  effectué,  qu'autant  que 
l'acquisition  a  eu  lieu  suivant  les  règles  posées  par  les  art.  1434 
etl43oi». 

Du  reste,  la  clause  d'emploi,  portant  sur  une  créance  de  la 
femme,  n'a  pas,  en  général,  et  à  moins  d'une  intention  contraire 
ressortant  clairement  du  contrat  de  mariage,  d'effet  à  l'égard  du 
tiers  débiteur  de  cette  créance,  qui  se  libère  valablement,  entre 
les  mains  du  mari,  indépendamment  de  tout  emploi,  et  qui,  par 
suite,  ne  peut  pas  exiger  qu'il  lui  soit  justifié  d'un  emploi  au  mo- 
ment du  paiement  ^"2. 


9  Bien  que  le  Code  ne  s'occupe  pas  spécialement  de  cette  clause,  il  n'est  pas 
douteux  qu'elle  ne  soit  licite,  et  qu'elle  ne  doive  produire  tous  les  effets  rpie  les 
parties  ont  entendu  y  attacher.  Art.  loOO,  al.  1,  et  1328.  Nîmes,  19  décembre 
1830,  Sir.,  31,  2,  196.  Voy.  aussi  les  autorités  citées  aux  notes  suivantes. 

^l»  Pothier,  n"*  316  et  327.  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  tit.  XV, 
chap.  III,  sect.  I,  n"  1.  Merlin,  Rép.,  v*  Réalisation,  |  1,  n°o.  Toullier,  XIII, 
318.  Duranton,  XV,  36.  Rodière  et  Pont,  II,  1294.  Odier,  II,  744.  Marcadé, 
sur  l'art.  loOO,  n"  2.  Troplong,  III,  1948.  Zachariœ,  |  323,  note  3.  Nîmes, 
19  décembre  1830,  Sir.,  31,  2,  196.  Voy.  cep.  en  sens  contraire,  pour  le  cas 
où,  l'emploi  ayant  été  stipulé  dans  l'intérêt  du  mari,  ce  dernier  aurait  négligé  de 
l'effectuer  :  Lebrun,  liv.  III,  chap.  II,  sect.  I,  dist.  3,  n"  9  ;  Battur,  II,  393. 

l>  Duranton,  loc.  cit.  Troplong,  III,  1930.  Req.  rej.,  26  mai  1833,  Sir.,  33, 
1,  833. 

12  Gpr.  sur  cette  proposition  :  |  310,  texte  n"  3,  notes  12  et  13;  Troplong 
m,  1932. 

V.  30 
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3"  De  la  clause  d'apport. 

La  convention  d'apport  peut  s'établir  de  deux  manières  diffé- 
Tentes  :  ou  bien  les  époux  conviennent  d'apporter  à  la  commu- 
nauté, tels  objets  mobiliers,  corporels  ou  incorporels,  spéciale- 
ment désignés '3;  ou  bien,  ils  conviennent,  soit  d'apporter  à  la 
communauté  une  ceitaine  somme,  soit  de  mettre  leur  mobilier 
dans  la  communauté  jusqu'à  concurrence  d'une  valeur  détermi- 
née^*. Nous  nous  occuperons  séparément  de  l'une  et  de  l'autre  de 
ces  conventions. 

a.  Lorsque  les  époux  déclarent  apporter  à  la  communauté,  cer- 
tains objets  mobiliers  spécialement  dé>ignés,  ils  sont  censés  ex- 
clure de  la  communauté,  d'une  manière  complète  et  quant  à  la 
propriété  même,  tout  leur  mobilier  présent  i*,  à  l'exception  seu- 
lement de  ces  objets. 

Cette  clause  est,  en  général,  régie  par  les  mômes  principes  que 
la  clause  expresse  de  réalisation  du  mobilier  présent;  et  elle  en- 
traîne, par  conséquent,  séparation  des  dettes  antérieures  au  ma- 
riage'^. Mais  elle  a  cela  de  particulier,  d'après  sa  nature  même, 


'3  Cette  convention,  dont  !e  Code  ne  parle  que  transitoirement  dans  l'art,  loll, 
participe  de  la  clause  de  réalisation  expresse,  et  de  la  clause  d'apport  dont  s'oc- 
cupe le  second  alinéa  de  l'art.  loOO  et  les  art.  1501  à  1504. 

*4  Ces  deux  formules,  quoique  différentes  dans  les  termes,  sont  au  fond  par- 
faitement identiques.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  les  art.  1501  à  1504  appliquent 
précisément  à  la  dernière,  qui  se  trouve  indiquée  au  second  alinéa  de  l'art.  1500, 
les  mêmes  règles  que  Pothier  pose  pour  la  première.  Aussi  les  auteurs  ne  font- 
ils  aucune  distinction  entre  ces  deux  formules.  Voy.  cep.  Odier,  II,  759. 

"'5  Et  non  leur  mobilier  futur.  Si,  comme  on  le  reconnaît  généralement,  la 
clause  par  laquelle  les  époux  déclarent  exclure  leur  mobilier  de  la  communauté, 
n'emporte  réalisation  que  du  mobilier  présent,  la  simple  clause  d'apport  de  cer- 
tains objets  mobiliers,  spécialement  désignés,  ne  doit,  parla  même  raison,  em- 
porter réalisation  tacite  que  du  surplus  du  mobilier  présent. 

*6  A'^êc  obstat  art.  1311.  En  disant  que  l'époux  qui  a  déclaré  apporter  à  la 
communauté  un  corps  certain,  doit  faire  raison  à  l'autre  de  toutes  les  dettes  qui 
diminueraient  son  apport,  cet  article  semble  réduire,  quant  aux  dettes,  l'effet 
d'une  pareille  clause  à  un  simple  décompte  à  faire  entre  les  époux.  Mais  Pespèce 
d'argument  a  contrario  qu'on  voulrait  en  tirer,  pour  soutenir  qu'une  telle  clause 
n'entraîne  pas  une  véritable  séparation  de  dettes,  susceptible  d'être  opposée  aux 
créanciers,  ne  serait  rien  mo'ns  que  concluant.  Tout  le  mobilier  présent  restant 
exclu  de  la  communauté,  à  l'exception  seulement  des  objets  particuliers  que  les 
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qu'elle  rend  l'époux  débiteur,  envers  la  communauté,  des  objets 
qu'il  a  promis  d"y  apporter,  qu'elle  l'oblige  à  justifier  de  cet  ap- 
port, et  qu'elle  le  soumet  à  garantie  en  cas  d'éviction.  Arg. 
art.  1843. 

b.  A  la  différence  de  la  clause  de  réalisation  expresse,  la  con- 
vention par  laquelle  les  futurs  époux  déclarent  apporter  à  la  com- 
munauté une  certaine  somme,  ou  mettre  leur  mobilier  dans  la 
communauté  jusqu'à  concurrence  d'une  valeur  déterminée,  n'em- 
pêche pas  que  tout  leur  mobilier,  tant  présent  que  futur,  ne  tombe 
pour  la  propriété  dans  )a  communauté;  et,  d'un  autre  côté,  elle 
n'emporte  pas  une  véritable  séparation  de  dettes,  susceptible 
d'être  opposée  aux  créanciers,  ou  même  par  l'un  des  époux  à 
l'autre  1'.  Cette  clause  a  pour  unique  effet  de  réserver,  au  profit 
des  époux,  l'excédant  de  la  valeur  de  leur  mobilier,  soit  présent 
seulement,  soit  présent  et  futur,  sur  la  somme  à  laquelle  ils  ont 
fixé  leurs  apports '8_  A.rt.  loOO,  al.  2,  cbn.  1503. 

La  question  de  savoir  si  la  reprise  que  les  époux  peuvent  avoir 
à  exercer,  portera  sur  la  valeur  de  leur  mobilier,  tant  futur  que 
présent,  ou  seulement  sur  celle  de  leur  mobilier  présent,  est  une 
question  d'intention  qui  doit  être  décidée  d'après  l'ensemble  des 
clauses  du  contrat  de  mariage'^.  Cependant,  lorsque  les  parties 
ont  simplement  déclaré  apporter  une  certaine  somme,  ou  mettre 
leur  mobilier  dans  la  communauté  jusqu'à  concurrence  d'une  va- 
leur déterminée,  on  devrait,  en  général,  admettre,  en  l'absence 

époux  ont  déclaré  y  apporter,  leurs  dettes  antérieures  au  mariage  doivent  de 
même  en  demeurer  exclues.  Ce  qui  explique  d'ailleurs  la  rédaction,  exacte  en 
elle-même,  et  seulement  incomplète,  de  l'art,  loll,  c'est  qu'il  statue,  tant  sur 
l'apport  d'une  somme  déterminée,  que  sur  celui  d'un  corps  certain,  et  que  dans 
la  première  hypothèse,  il  n'y  a  réellement  pas  séparaiion  de  dettes. 

■  "  Zachari»,  |  323,  text^,  notes  18  et  19.  M.  Troplong  (IIl,  2048  et  20o0j 
semble  croire  que  la  clause  dont  il  s'agit  emporte,  entre  les  époux,  une  véritahle 
séparation  de  leors  dettes  antérieures  au  mariage,  et  arrive  ainsi  à  dire  que, 
lorsque  la  communauté  a  payé  une  pareille  detle,  elle  jouit  d'une  action  en  in- 
demnité contre  l'époux  débiteur.  Mais  il  confond  en  cela  la  séparation  de  dettes 
proprement  dite  avec  la  simple  déduction  des  dettes  des  époux  sur  la  valeur  du 
mobilier  affecté  à  leurs  apports.  Cpr.  texte  et  note  30  infra. 

***  GpT.  Zachariae,  |o23,  texte  et  note  17;  Req.rej.,  26  février  1832,  Sir., 
32,  1,  332;  Req.  rej.,  3  novembre  1860,  Sir.,  61,  1,  49;  Req.  rej.,  21  no- 
vembre 1839,  Sir.,  39,  1,  763. 

19  Cpr.  Req.  rej.,  23  juiUet  1832,  Sir.,  32,  1,  612. 
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de  toute  indication  contraire,  qu'elles  n'ont  entendu  se  réserver 
que  l'excédant  de  la  valeur  de  leur  mobilier  présent-";  et,  dans 
ce  cas,  le  mobilier  futur  tomberait,  d'une  manière  absolue,  dans 
la  communauté,  suivant  les  règles  du  Droit  commun. 

La  communauté  est  à  considérer  comme  cessionnaire,  par  suite 
d'une  espèce  de  dation  en  paiement,  du  mobilier  affecté  à  l'apport. 
II  en  résulte  que  les  créanciers  de  la  communauté  sont  autorisés 
à  poursuivre,  sur  ce  mobilier,  le  paiement  de  leurs  créances.  11 
en  résulte,  d'un  autre  côté,  que  la  communauté  est  chargée  de 
tous  les  risques  de  perte  ou  de  dépréciation  auxquels  ce  mobilier 
est  soumis,  et,  réciproquement,  qu'elle  profite  de  l'augmentation 
de  valeur  qu'il  peut  recevoir.  Il  en  résulte  enfin,  que  les  époux  ne 
peuvent,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  ni  exiger  la  restitu- 
tion en  nature  de  ce  mobilier,  ni  être  contraints  à  accepter  une 
pareille  restitution '^^ 

La  clause  d'apport  peut  être  stipulée  par  l'un  des  futurs  époux 
seulement.  Lorsqu'elle  l'est  par  les  deux,  il  n'est  pas  nécessaire 
que  leurs  apports  soient  fixés  à  la  même  somme 2-^. 


20  Voy.  en  sens  opposé  :  Toullier,  XIII,  311  et  312;  Duranton,  XV,  35; 
Odier,  II,  732;  Rodière  et  Pont,  II,  1333;  Marcadé,  sur  l'art.  1303,  n"  2. 
Ces  auteurs  enseignent  que  les  clauses  prévues  au  texte  emportent  réserve,  tant 
du  mobilier  futur  que  du  mobilier  présent.  Leur  opinion  s'appuie  sur  les  dis- 
positions combinées  de  l'art.  1303  et  du  second  alinéa  de  l'art.  1300.  Mais,  en 
examinant  attentivement  la  rédaction  de  ce  dernier  article,  il  est  facile  de  se 
convaincre  que  son  second  alinéa  a  exclusivement  en  vue  l'hypothèse  où  les 
époux  ont  déclaré  metire  de  leur  mobilier  présent  et  futur  dans  la  communauti', 
jusqu'à  concurrence  d'une  somme  déterminée.  C'est  ce  qu'indique  clairement  la 
particule  relative  en,  qui  se  réfère  à  ce  qui  précède,  et  qu'on  ne  pourrait  res- 
treindre au  mobilier  présent  sans  violer  les  règles  de  la  grammaire.  Or,  comme 
l'art,  1303  statue  évidemment  sur  l'hypothèse  que  prévoit  l'art.  1300,  sa  dispo- 
sition est  étrangère  aux  clauses  dont  nous  nous  occupons.  Au  fond,  la  proposition 
émise  au  texte  se  justifie  par  cette  considération  que  les  clauses  de  réalisation 
sont  de  droit  étroit,  comme  toutes  celles  qui  dérogent  à  la  communauté  légale. 
Voy.  en  ce  sens  :  Pothier,  n"  293;  Delvincourt,  III,  p.  79;  Battur,  II,  388; 
Troplong,  III,  1963. 

21  C'est  ce  qu'indique  clairement  l'art.  1303,  d'après  lequel  chaque  époux  a 
le  droit  de  prélever,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  la  valeur  de  ce 
dont  son  mobilier  excédait  sa  mise  en  communauté.  Rodière  et  Pont,  II,  1326. 

22  Toullier,  XIII,  298.  Duranton,  XV,  26.  Rodière  et  Pont,  II,  1315. 
Troplong,  III,  i931  à  1933. 
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La  promesse  d'un  apport  rend  l'époux  qui  l'a  faite,  débiteur, 
envers  la  communauté,  du  montant  de  la  somme  à  laquelle  il  a 
fixé  son  apport,  et  l'oblige,  par  conséquent,  à  justifier  que  la  va- 
leur du  mobilier  qui,  d'après  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  est  à  con- 
sidérer comme  affecté  au  paiement  de  l'apport,  se  trouve  être 
supérieure  ou  au  moins  égale  à  cette  somme.  A  défaut  de  cette 
justification,  il  est  tenu  de  parfaire  la  somme  qu'il  a  promise.  La 
femme  ne  peut  s'affranchir  de  cette  obligation  en  renonçant  à  la 
communauté.  Art.  loOl. 

La  preuve  de  la  consistance  du  mobilier  du  mari  au  jour  de  la 
célébration  du  mariage,  et  de  son  apport  réel  à  la  communauté, 
résulte  suffisamment  de  la  déclaration  portée  au  contrat  de  ma- 
riage que  ce  mobilier  est  de  telle  valeur.  Art.  'Io02,  al.  l^r.  Si  ce- 
pendant la  femme  ou  ceux  qui  l'ont  dotée  s'étaient  réservé  la 
faculté  d'exiger  ultérieurement  la  justification  de  l'apport  du  mari, 
cette  réserve  de\Tait  recevoir  son  effet '3. 

A  la  différence  de  l'apport  du  mari,  celui  de  la  femme  n'est  pas 
suffisamment  justifié  par  la  simple  déclaration,  contenue  au  con- 
trat demariagp,  que  son  mobilier  est  de  telle  valeur^*.  Il  faut  que, 
soit  par  une  quittance  séparée,  soit  au  moins  par  une  déclaration 
insérée  au  contrat  de  mariage,  le  mari  ait  reconnu  avoir  reçu 
du  mobilier  jusqu'à  concurrence  de  cette  valeur-*.  Art.  Io02, 
al.  2. 

Si  la  consistance  du  mobilier  que  chacun  des  époux  possédait 
en  se  mariant,  n'a  pas  été  déclarée  au  contrat  de  mariage,  elle 
n'en  est  pas  moins  susceptible  d'être  établie  par  les  divers  moyens 


2"'  Daranton,  XV,  44.  Rodière  et  Pont,  II,  1323. 

2*  Cette  différence  lient  à  ce  que  le  mari,  clief  de  la  communauté,  ne  pourrait 
j- donner  quittance  à  lui-mêm?  pour  la  réception  de  son  mobilier.  Pothier, 
n'  297. 

25  La  simple  déclaration,  contenue  au  contrat  de  mariage,  que  le  mari  demeu- 
rera chargé  du  mobilier  de  la  femme,  n'équivaudrait  m4me  pas,  en  général,  à 
une  quittance  de  la  réception  de  ce  mobilier.  Il  en  serait  autrement  d'une  décla- 
ration portant  que  le  mari  demeure  dès  à  présent  chargé  du  mobilier  de  la 
f^mme,  ou  qu"il  en  demeurera  chargé  par  le  fait  de  la  célébration  du  mariage. 
Duran:on,  XV,  46.  Rolière  et  Pont,  U,  1320  et  1321.  Troplong,  III,  1967. 
Req.  rej.,  19  janvier  1836,  Sir.,  36,  1,  193.  Caen,  3  mai  1843,  Sir.,  4-5,  2, 
536.  Dijon,  7  mai  1862,  Sir.,  63,  2,  34.  — Ceiti  clause  serait  efficace  même 
au  casd'i  faillite  du  mari.  Colmar,  28  décembre  18o3,  Sir.,  36,  2,  397.  Req. 
rej.,  1860,  Sir.,  60,  1,  433. 


470)  DES   DROITS   DE    PUISSANCE   ET   DE    FAMILLE. 

de  preuve  k  l'aide  desquels  les  époux  sont  admis,  sous  le  régime 
delà  communauté  réduite  aux  acquêts,  à  justifier,  l'un  à  l'égard 
de  l'antre,  de  la  consistance  de  leur  mobilier ^e. 

Quant  au  mobilier  qui  échoit  aux  époux  durant  la  commu- 
nauté, il  doit  être  constaté  par  un  inventaire^  auquel  le  mari  est 
tenu  de  faire  procéder.  Le  défaut  d'accomplissement  de  cette  for- 
malité entraînerait  contre  lui  les  mêmes  conséquences,  que  si  les 
époux  étaient  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  réduite 
aux  acquêts-'.  Art.  1504. 

Du  reste,  les  dispositions  de  l'art.  1569,  relatives  à  la  restitu- 
tion de  la  dot  de  la  femme  mariée  sous  le  régime:  dotal,  ne  sau- 
raient être  étendues  à  l'apport  de  la  femme  mariée  sous  le  régime 
de  la  communauté'^. 

On  doit  imputer,  sur  la  somme  k  laquelle  les  époux  ont  fixé 
leur  apport,  le  montant  de  tout  ce  qui  fait  partie  de  la  dot  mobi- 
lière, et  notamment  la  valeur  de  la  nourriture  que  les  parents  de 
l'un  des  conjoints  ont,  en  vertu  d'une  clause  du  contrat  de  ma- 
riage, fournie  à  ces  derniers,  ainsi  que  celle  des  fruits  d'un  héri- 
tage dont  les  parents  de  l'un  des  conjoints  lui  ont  abandonné  la 
jouissance  pour  un  certain  nombre  d'années  ^^. 

Le  mobilier  des  époux  au  jour  de  la  célébration  du  mariage  ne 
s'impute  sur  la  somme  qu'ils  ont  promise  pour  leur  apport,  que 
déduction  faite  du  montant  de  leurs  dettes  mobilières  antérieures 
au  mariage,  qui  auraient  été  payées  par  la  comni'unauté'".  On 


2fi  Cpr.  I  522,  texte  n"  2,  et  notes  12  à  13. 

27  Cpr.  I  522,  texte  n"  2,  et  notes  16  à  18. 

28  Duranton,  XV,  47.  Rodière  et  Pont,  II,  1322.  —  Par  suite  d'une  fausse 
interprétation  de  la  novelle  100,  la  plupart  des  praticiens  aximettaient  autrefois 
que  la  dot  devait  être  présumée  payée,  lorsque  le  mariage  avait  duré  plus  de  dix 
ans.  Le  parlement  de  Paris  avait  mf"me  étendu  cette  présomption  à  l'apport  de 
la  femme  mariée  sous  tout  autre  régime  que  le  régime  dotaL  Mais  sa  jurispru- 
dence n'était  pas  suivie  dans  les  autres  parlements.  Lebrun,  Kv.  III,  chap.  Il, 
sect.  I,  dist.  3,  n"'  42  à  45.  Voy.  au  surplus  sur  le  sens  de  l'art.  1569  :  |  540. 

29  Poihier,  n"  291  et  292.  Battur,  II,  387.  Odier,  II,  751.  Rodière  et  Pont, 
II,  1329.  Troplong,  III,  1960  et  1961. 

30  Art.  1301  et  1511.  S'il  en  était  autremeni,  les  apports  des  époux  ne  se- 
raient pas  réels  ou  effectifs.  Toullier,  XIII,  524.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  77. 
Duranton,  XV,  43.  Odier,  II,  749  et  735.  Rodière  et  Pont,  II,  1337.  Marcadé, 
sur  les  art.  1501  à  1503,  n»  3.  Troplong,  III,  2048.  Zachariae,  §523,  texte  et 
note  18. 
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tlëduit  également,  dans  la. même  supposition,  les  dettes  dont  se, 
trouvaient  gi'evées  les  successions  ou  donations  mobilières  échues, 
ou  faites  aux  époux,  lorsque,  d'après  les  stipulations  du  coatrab 
de  mariage,  les  apports  doivent  se  prendre,  tant  sur  le  mobilier 
futur,  que  sur  le  mobiJier  présent. 

Le  mobilier  des  époux  doit  être  estimé  eu  égard  à  sa  valeur  au. 
moment  où  il  est  entré  dans  la  communauté^'.  Les  époux  sont, 
en  général,  liés  par  l'estimation  qu'ils  ont  eux-mêmes  faite^du 
mobilier  qu'ils  possédaient  au  jour  de  la  célébration  du  mariage^ 
Mais  la  femme  serait  facilement  admise  à  revenir  contre  l'estima* 
tien  donnée  au  mobilier  échu,  pendant  le  mariage,  soit  à  elie^ 
même,  soit  à  son  mari. 

Quant  à  l'imputation,  en  particulier,  des  créances  proprement 
dites,  il  faut  distinguer  entre  celles  du  mari  et  celles  de  la' 
femme.  Le  mari  est  autorisé  à  imputer,  sur  son  apport,  le  mon-- 
tant  des  créances  qu'il  justifie,  soit  par  des  contre-quittances,  soit 
par  un  journal  non  suspect,  soit  par  quelque  autre  moyen  de 
preuve,  avoir  été  payées  durant  la  communauté.  Il  n'est  pas  ad- 
mis à  imputer,  contre  le  gré  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers, 
celles  de  ses  créances  qui  n'ont  pas  été  acquittées,  sauf  à  lui  à 
reprendre  les  titres  qui  les  constatent.  La  femme,  au  contraire,  est 
autorisée  à  imputer,  sur  son  apport,  le  montant  de  ses  créances 
non  payées,  à  moins  que  le  mari  ne  prouve  que,  malgré  les  dili- 
gences faites  à  temps  contre  les  débiteurs,  il  n'a  pu  en  obtenir  Je 
paiement,  ou  que  toute  poursuite  serait  demeurée  sans  résultat,, 
auquel  cas  la  femme  est  seulement  admise  à  reprendre  ses  titreir 
de  créance  ^^. 

En  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme,  chacun- 
des  épaux  prélève,  suivant  la  distinction  ci-dessus  établie ^^il'ex-. 


51  Laraison  en  est  que  la  Gommunauté,  est,  en  pareil  cas,,  censée  recevoir  le 
mobilier  des  époux  en  paiement  de  leurs  apports.  Po.lbier,  n°  289.  Toullier,,Xm, 
310.  Odier,  II,  7oO.  Rodière  et  Pont,  II„1336.  Troplong^  IIl„t9o8. 

32  En  matière  de  créances,  l'apport  ne  peut  être  considéré  comme  effectif, 
qu'autant  que  les  débiteurs  se  trouvaient  solvables,  non-seulement  au  moment  de 
la  célébration  du  mariage,  mais  encore  à  l'époque  où  les  créances  sont  devenues 
exigibles.  C'est  sur  cette  idée  que  reposent  les  différentes  propositions  énoncées 
au  texte.  Pothier,  n"  290.  Toullier.  XIII,  3iO.  Rodière  et  Pont,  II.  1333  et 
1334.  Marcadé,  loc.  cit.  Troplong,  III,  1939. 

53  Cpr.  texte  n"  3,  notes  19  et  20  supra. 
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cédant  de  valeur,  soiL  de  tout  son  mobilier  présent  et  futur,  soit 
de  son  mobilier  présent  seulement,  sur  la  somme  qu'il  a  promise 
pour  son  apport.  Art.  Io03.  Ces  prélèvements  s'opèrent  confor- 
mément aux  art.  4471  et  1472.  La  femme  est  donc,  à  cet  égard, 
préférée  au  mari;  et  elle  peut,  en  cas  d'insuffisance  des  biens 
communs,  exercer  ses  droits  même  sur  les  biens  propres  du 
mari^*. 

Abstraction  faite  de  ces  prélèvements  et  de  l'obligation  des 
époux  de  compléter,  le  cas  échéant,  sur  leurs  biens  propres,  la 
somme  à  laquelle  ils  ont  fixé  leurs  apports,  l'actif  et  le  passif  de 
la  communauté  se  partagent  d'après  les  règles  développées  aux 
i§ol9et520. 

En  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  la  femme  conserve  le 
droit  de  réclamer,  contre  le  mari,  l'excédant  de  la  valeur  de  son 
mobilier,  sur  la  somme  qu'elle  a  promise  pour  son  apport. 


§524. 

c.  De  l'ambublissement  [de  tout  ou  partie  des  immeubles 
des  époux. 

L'ameublissement  est  la  mise  en  communauté,  d'une  manière 
plus  ou  moins  absolue,  de  tout  ou  partie  des  immeubles  des  époux. 
Art.  loOo. 

L'ameublissement  est  général,  lorsqu'il  a  pour  objet,  soit  la  totalité 
des  immeubles  présents  et  futurs  des  époux,  soit  leurs  immeubles 
présents,  ou  leurs  immeubles  futurs,  seulement,  ou  enfin  une 
quote-part,  soit  de  tous  leurs  immeubles  indistinctement,  soit  de 
leurs  immeubles  présents  ou  de  leurs  immeubles  futurs. 

L'ameublissement  est  particulier,  lorsqu'il  n'a  pour  objet  que 
des  immeubles  spécialement  indiqués,  ou  une  quote-part  de  cer- 
tains immeubles  ainsi  désignés  ^ 


3*  Cpr.  I  511,  texte  n»  4.  Douai,  29  janvier  1837,  Sir.,  57,  2,  401. 

1  Une  désignation  peut  être  spéciale,  sans  être  nominative  ou  individuelle. 
Ainsi,  l'ameublissement  de  tous  les  immeubles  que  l'un  des  époux  possède  dans 
telle  commune,  ou  dans  tel  département,  n'est  qu'un  ameublissement  particulier, 
quoique  ces  immeubles  soient  désignés  d'une  manière  collective.  Duranton,  XV, 
62.  Rodière  et  Pont,  III,  1389.  Marcadé,  sur  l'art.  1503,  n»  2. 
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L'ameublissement,  soit  général,  soit  particulier,  est  déterminé, 
lorsque  les  immeubles  ameublis  sont  mis  dans  la  communauté 
d'une  manière  absolue,  c'est-à-dire  quant  à  la  propriété  même, 
et  sans   restriction  à  une  certaine  somme.  Art.  1506,  al.  2  *. 


2  La  définition  qne  le  deuxième  aline'a  de  l'art.  1306  donne  de  l'ameublisse- 
ment de'terminé,  est  à  la  fois  incomplète  et  fautive.  Elle  est  incomplète,  en  ce 
qu'elle  ne  comprend  pas  l'ameublissement  général,  qui  peut,  tout  aussi  bien  que 
l'ameublissement  particulier,  avoir  lieu  d'une  manière  absolue.  Elle  est  fautive, 
en  ce  qu'elle  considère  comme  déterminé,  l'ameublissement  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  somme  d'un  immeuble  spécialement  désigné,  bien  qu'une  pareille 
convention  ne  constitue  au  fond,  et  eu  égard  à  ses  efifets,  qu'un  ameublisse- 
ment  indéterminé.  En  rejetant  la  définition  dont  s'agit,  nous  ne  croyons  pas 
encourir  le  reprocbe  de  refaire  la  loi,  reproche  que  nous  ne  mériterions  réellement, 
qu'autant  que  notre  classification  nous  mettrait  en  opposition  avec  les  dispositions 
légales  qui  déterminent  les  conséquences  des  diverses  espèces  d'ameublissement. 
Or,  nous  allons  démontrer  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  :  Au  point  de  vue  de  l'appli- 
cation pratique  de  la  loi,  la  controverse  se  réduit  à  la  question  de  savoir; 
l'ameublissement,  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme,  d'un  immeuble 
spécialement  désigné,  a  pour  eiïet  de  rendre  la  communauté  copropriétaire  de 
cet  immeuble,  pour  une  partie  aliquote  qui  se  déterminerait  parle  rapport  exis- 
tant entre  sa  valeur  estimative  et  le  montant  de  l'ameublissement.  Contrairement 
à  l'opinion  généralement  admise,  MM.  Rodière  et  Pont  (111,  1392j  et  M,  Trop- 
long  (III,  1990  et  2000)  enseignent  l'afiQrmative,  en  se  fondant  sur  les  termes 
généraux  du  premier  alinéa  de  l'art.  1307.  Mais  ils  se  mettent  eux-mêmes  en 
contradiction  avec  leur  principe  dans  les  solutions  qu'ils  donnent  à  diverses 
questions  de  détail.  C'est  ainsi  que  MM.  Rodière  et  Pont  (111,  1410)  et  M.  Trop- 
long  (111,  2001)  décident,  qu'en  cas  de  perle  partielle  de  l'immeuble  ameubli 
jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme,  cette  perte  reste  à.  la  cburge  exclusive 
de  l'époux  qui  a  fait  l'ameublissement,  en  ce  sens  que  la  communauté  est  fondée 
à  prendre  toute  la  partie  restante  pour  se  remplir  de  ce  qui  lui  a  été  promis. 
C'est  ainsi  encore  que  MM.  Rodière  et  Pont  (111,  1410  et  1431)  décident,  qu'en 
cas  d'augmentation  de  valeur  de  l'immeuble  ameubli,  l'époux  profite  seul  de  cette 
augmentation,  de  telle  sorte  que,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  il  est 
autorisé  à  reprendre  cet  immeuble,  à  la  seule  condition  de  verser  à  la  masse  com- 
mune, la  somme  formant  le  montant  de  l'ameublissement.  Or,  ces  deux  solutions 
sont  en  opposition  directe  avec  le  principe  que  tout  copropriétaire  doit  supporter, 
dans  la  proportion  de  son  droit,  les  détériorations  survenues  à  la  chose  commune, 
et  profiter,  d'un  autre  côté,  de  l'augmentation  de  valeur  qu'elle  a  pu  recevoir. 
Nous  ajouterons  que,  relativement  aux  pouvoirs  du  mari  sur  les  immeubles 
ameublis  par  la  femme,  l'ai.  3  de  l'art.  1307  et  l'ai.  2  de  l'art.  130  3  mettent 
absolument  sur  la  même  ligne  l'ameublissement  jusqu'à  concurrence  d'une  cer- 
taine somme,  soit  d'immeubles  spécialement  désignés,  soit  de  tous  les  immeubles. 
Ainsi,  à  quelque  point  de  vue  qu'on  se  place,  il  paraît  impossible  de  signaler  la 
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On  doit  considérer  comme  un  araeublisseraent  déterminé,  dans  le 
sens  qui  vient  d'être  indiqué,  la  convention  qui,  sans  restriclioa 
à  une  certaine  somme,  mettrait  en  communauté  une  partie  ali- 
quote,  par  exemple,  la  moitié  ou  le  tiers  d'un  ou  de  plusiieurs 
immeubles  ^. 

L'ameublissement  est  indéterminé,  lorsque  les  immeubles  ameu- 
blis ne  sont  mis  dans  la  communauté,  que  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  somme.  Art.  loOë,  al.  3. 

L'un  des  époux  peut  valablement  ameublir  tout  ou  partie  de  ses 
immeubles,  quoique  l'autre  se  réserve  la  propriété  de  tous  les 


moindre  différence  entre  les  effets  de  l'ameublissement  prétendument  détermioé, 
dont  s'occupe  le  troisième  alinéa  de  l'art.  1308,  et  rameublissement  inilétermiûé. 
Battur,H,  397.  Touiller,  XIJI,  329.  Duranton,  XV,  6i  et  62.  Odier,  II,  802, 
Marcadé,  sur  les  art.  Io06  à  1309,  n"  1  à  4.  Zachariae,  |  524,  note  5. 

5  Toallier,  XIII,  330.  Duranton,  XV,  62  et  63.  Taulier,  V,  p.  190.  Maroadé, 
sur  les  art.  1506  à  1309,  n"  4.  Zachariae,  |  524,  texte  et  note  3.  Voy.  cep. 
Delvincourt,  10,  p.  83;  Rodière  et  Pont,  III,  1409  et  1411;  Troplong,  III, 
2005.  Ces  auteurs-,  tout  en  reconnaissant  que  les  éventualités  de  diminution  ou 
d'augmentation  de  valeur  de  la  quote-part  ameublie,  sont  à  la  charge  ou  aa  profil 
de  la  communauté,  prétendent  que  l'ameublissement  dont  il  s'agit  e.st  régi,  en  ce 
qui  concerne  les  pouvoirs  du  mari,  par  les  dispositions  du  troisième  alinéa  de 
l'art.  1307.  Ils  se  fondent  sur  l'analogie  qui  existerait  entre  l'ameublissement 
jusqu'à  concurrenced'une  certaine  somme  et  celui  d'une  quote-part;  ils  invoquent, 
en  outre,  les  termes  ameublis  en  totalité  et  portion  ameublie,  qui  se  trouvent  aux; 
al.  2  et  3  de  l'art.  1307.  Mais  l'idée  sur  laquelle  repose  la  prétendue  assimila- 
tion dont  on  se  prévaut,  nous  semble  peu  juridique.  Nous  ne  comprenons  pas, 
en  effet,  un  droit  de  copropriété  qui  serait  déterminé,  non  par  une  quote-part, 
mais  par  une  certaine  somme  ;  et,  en  tout  cas,  cette  prétendue  copropriété  ne 
serait  pas  de  même  nature  que  celle  d'une  quote-part.  Ce  qui  le  prouve,  c'est 
que,  dans  l'hypothèse  de  l'ameublissement  d'un  immeuble  jusqu'à  concurrence, 
d'une  certaine  somme,  le  mari  est  autorisé  à  l'hypothéquer  en  totalité,  mais. 
seulement  pour  cette  somme;  tandis  que  dans  l'hypothèse  de  l'ameublissement. 
d'une  quote-part,  le  mari  ne  peut  hypothéquer  que  cette  quote-part,  mais  aussi; 
peut-il  le  faire  sans  limitation  de  somme.  Quant  à  l'argument  de  texte,  il  n'est 
nullement  concluant.  Si,  dans  le  second  alinéa  de  l'art.  1307,  les  rédacteurs  du 
Gode  ont  employé  les  expressions  ayneublis  en  tolaUlé,  ils-  ne  l'ont  évidemment 
fait  que  par  opposition  aux  expressions  ameublis  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine 
somme;  et  si,  dans  le  troisième  alinéa  du  même  article,  ils  ont  parlé  dejtortion. 
ameublie,  ce  n'est  certainement  pas  pour  faire  allusion  à  l'ameublissement  d'une 
quote-part,  dont  ils  ne  se  sont  pas  occupés,  mais  seulement  pour  indiquer  la. 
mesure  dans  laquelle  le  m^ari  est  autorisé  à  hypothéquer  un  immeuble  ameubli 
jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme. 
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siens.  A  plus  forte  raison,  l'un  des  époux  peut-il  consentir  un 
ameublissement  déterminé,  tandis  que  l'autre  ne  fait  qu'un  ameu- 
blissement  indéterminée 

L'ameublissement,  même  déterminé,  ne  constitue  pas  par  lui- 
même  une  libéralité,  soit  quant  à  la  forme,  soit  quant  au  fond, 
sauf  cependant,  le  cas  échéant,  l'application  de  l'art.  '1527  ^. 

L'ameublissement  étant  une  sorte  d'aliénation,  ne  saurait  s'in- 
duire de  l'intention  présumable  des  parties  et  des  circonstances 
de  la  cause  ;  il  ne  peut  résulter  que  de  la  volonté  formellement 
exprimée  de  l'opérer^.  Spécialement,  la  clause  par  laquelle  l'un 
des  époux  promet  d'appjrter  une  certaine  somme  à  prendre  sur 
ses  biens  meubles  et  immeubles,  ne  renferme  pas  d'ameublisse- 
ment,  à  moins  que  cet  époux  n'ait  en  même  temps  déclaré  que  sea 
immeubles  seraient  ameublis  ou  sortiraient  nature  de  conquêls, 
jusqu'à  concurrence  de  la  somme  promise^. 

Toute  clause  d'ameublissement  doit  aussi  être  interprétée  res- 
trictivement  en  ce  qui  concerne  les  immeubles  qui  en  font  l'objet. 
Ainsi,  l'ameublissement  des  immeubles  futurs  ne  s'étend  pas  aux 
immeubles  présents.  L'ameublissement  de  tous  les  immeubles  ne 
doit  même,  en  général,  s'entendre  que  des  immeubles  présents®» 
Toutefois,  cet  ameublissement  comprendrait  les  immeubles  acquis 
à  titre  gratuit^,  dans  l'intervalle  du  contrat  de  mariage  à  la  cé- 
lébration du  mariage  '". 

Les  effets  de  l'ameublissement  varient,  selon  qu'il  est  déterminé 
ou  qu'il  est  indéterminé. 

*  Potbia:,  n"  303.  Duranton,  XV,  S4  et  suiy.  Zacharise,  |  S2â,  note  1. 

5  Batiur,  II,  394.  Duranton,  XV,  54.  OJier,  II,  799.  Rodière  et  Pont,  III, 
1387.  Marcadé,  sur  l'art.  ISOo,  n»  1.  Cpr.  aussi  :  |  684  ter,  texte  n»  2. 

,  6  Civ.  cass.,  14  norembre  ISoo,^  Sir.,  S6,  i^  il. 

7  Pothier,  b'  30S.  Odier,  II,  807.  Rodrére  et  Pont,  III,  139o.  Marcadé, 
SBr  l'art.  1305>  n»  3.  Troplong,  III,  1991  et  1992. 

8  Pothier,  n"  304.  Duranton,  XV,  o7.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  112.  Oiier, 
II,  80o.  Rodière  et  Pont,  1!I,  1383.  Marcadé,  sur  l'art.  ISO.o.  Troplong,  III, 
1986.  Za'hariie,  |  324,  texte  et  note  2.  Voy.  en  sens  contraire  :  TouUier,  XIII', 
333  ;  Battur,  II,  39.5. 

9  La  question  ne  peut  pas  se  présenter  pour  des  immeubles  acquis  à  titre 
onéreux,  pendant  cet  intervalle  de  temps.  Voy.  art.  1404. 

*J  Bellot  des  Minières,  III,  p.  112.  Battur,  II,  p.  393.  Odier,  II,  806. 
Rodière  et  Pont,  III,  1383.  Marcadé,  loc.  cit. 


476  DES   DROITS   DE    PUISSANCE   ET    DE   FAMILLE. 


1°  De  V ameublissement  déterminé. 

a.  L'ameublisseraent  déterminé,  qu'il  soit  général  ou  particulier, 
fait  passer  à  la  communauté,  la  propriété  des  immeubles  qui  en 
forment  l'objet,  et  les  assimile,  d'une  manière  absolue,  aux  con- 
quêts  immeubles  1*. 

Il  en  résulte,  que  la  communauté  supporte  seule  les  risques  de 
perte  ou  de  détérioration  auxquels  ces  immeubles  sont  soumis, 
et  qu'elle  profite  de  l'augmentation  de  valeur  qu'ils  peuvent  rece- 
voir par  une  cause  quelconque  '2. 

Il  en  résulte  également,  que  le  mari  peut,  sans  le  consentement 
de  la  femme,  les  aliéner  à  titre  onéreux,  et  même  en  disposer  à 
titre  gratuit  pour  l'établissement  des  enfants  communs,  bien  qu'il 
s'agisse  d'immeubles  ameublis  par  la  femme,  et  que  celle-ci  se 
soit  réservé  la  faculté  de  reprendre  ses  apports  en  cas  de  renon- 
ciation à  la  communauté  '3.  Art.  Io07,  al.  1  et  2,  cbn.  art.  4421, 
al.  2,  et  1422,  al.  1. 

Il  en  résulte  encore,  que  les  crétinciers  de  la  communauté  ou 
du  mari  sont  autorisés  à  poursuivre  le  recouvrement  de  ce  qui 
leur  est  dû  sur  les  immeubles  ameublis,  comme  sur  tous  les  autres 
biens  de  la  communauté. 

Il  eu  résulte  enfin,  que  les  immeubles  ameublis  doivent,  lors 
du  partage,  être  compris  dans  la  niasse  commune,  comme  tous  les 
autres  biens  de  la  communauté.  Toutefois,  l'époux  du  chef  duquel 
ils  proviennent,  ou  ses  héritiers,  ont  la  faculté  de  les  reprendre, 
en  les  précomptant  sur  leur  part  pour  la  valeur  qu'ils  ont  au  jour 

1*  Il  serait  inexact  de  dire  que  rameulilissement  déterminé  a  pour  résultat 
d'assimiler,  d'une  manière  absolue,  aux  meubles  des  conjoints,  les  immeubles 
qui  en  font  l'objet.  Ces  immeubles  conservent,  même  entre  les  époux,  leur  nature 
d'immeubles,  en  ce  qui  concerne  les  pouvoirs  d'administration  et  de  disposition 
conférés  au  mari.  Cpr.  art.  1422.  Si  le  premier  alinéa  de  l'art.  1507  assimile  les 
immeubles  ameublis  aux  meubles  des  conjoints,  c'est  uniquement  pour  indiquer 
que  la  propriété  en  passe  à  la  communauté  d'une  minière  aussi  complète  que 
celle  des  meubles.  Odier,  II,  813.  Rodière  et  Pont,  lit,  1399.  Marcadé,  sur 
l'art.  1505,  n»  4.  Troplong,  III,  1983.  Cpr.  cep.  Zachariœ,  |  524,  texte  n°  1, 
in  principio  ;  Req.  rej.,  27  janvier  1858,  Sir.,  58,  1,  185. 

*2  Battur,  II,  402  et  suiv.  Zachari;e,  |  42 i,  texte  et  note  6. 

13  Pothier,  n°  409.  Rodière  et  Pont,  III,  1402  et  1523.  Zachariœ,  |  524, 
note  7.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bellot  des  Minières,  III,  p.  397.  Cpr.  |  528. 
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du  partage.  Art.  1509.  La  femme  qui  renonce,  ne  peut  reprendre 
les  immeubles  par  elle  ameublis,  en  offrant  d'imputer  leur  valeur 
sur  le  montant  de  ses  reprises  ^*,  h.  moins  qu'elle  n'ait  stipulé  la 
faculté  de  reprendre  ses  apports  en  cas  de  renonciation. 

b.  Lorsqu'une  clause  d'ameublissement  déterminé  a  pour  objet 
un  ou  plusieurs  immeubles  nominativement  désignés,  elle  rend 
l'époux  qui  a  fait  l'ameublissement,  garant  envers  la  communauté 
de  l'éviction  de  ces  immeubles  '*.  Il  en  est  autrement  des  clauses 
d'ameublissement  général,  et  même,  en  principe,  des  clauses 
d'ameublissement  particulier,  qui  ont  pour  objet  plusieurs  im- 
meubles désignés  d'une  manière  collective  *^. 

c.  Les  clauses  d'ameublissement  particulier  laissent  les  époux, 
en  ce  qui  concerne  leurs  dettes,  sous  l'empire  des  règles  qui  ré- 
gissent la  communauté  légale.  Ainsi,  l'époux,  qui  a  fait  un  ameu- 
blissement  de  cette  nature,  reste,  quelle  que  soit  la  valeur  des 
immeubles  ameublis,  chargé  de  toutes  ses  dettes  immobilières, 
et  de  toutes  les  dettes^  même  mobilières,  grevant  les  successions 
ou  donations  immobilières  qui  lui  échoient  pendant  le  mariage. 


14  Arg.  art.  1507,  al.  1,  cbn.  art.  1492.  Toullier,  XIII,  343.  Bellot  Jcs 
Minières,  lit,  p.  1.36.  Odier,  II,  802.  Rodière  et  Pont,  III,  1433.  Marcadé,  sur 
les  art.  1306  à  1399,  n"  3.  Troplong,  III,  2019.  Zadiariœ,  |  524,  texte  et 
note  8.  —  Delvincourt  (III,  p.  84)  est  d'un  avis  contraire.  Quant  à  Duranton 
(XV,  78),  il  laisse  la  question  indécise,  en  se  bornant  à  dire  que  la  femme  a 
contre  elle  la  lettre  de  l'art.  1509,  mais  que  l'esprit  de  la  loi  milite  en  sa  faveur. 

15  II  s'était  autrefois  formé  trois  opinions  différentes  sur  la  question  de  savoir 
si  l'ameublissement  particulier  et  déterminé  donnait  lieu  à  garantie,  en  cas  d'é- 
viction des  immeubles  ameublis.  Pothier,  qui,  dans  Y Iniroduclion  au  titre  X  de 
la  coutume  d'Orléans,  n"  33,  n'avait  admis  la  garantie  que  pour  le  cas  où  l'ameu- 
blissemenl,  consenti  par  l'un  des  conjoints,  formait  un  apport  égal  à  celui  de 
l'autre,  s'est,  dans  son  Traité  de  la  communauté,  n"  311,  rangé  à  l'avis  de  ceux 
qui  admettaient  indistinctement  la  garantie.  Cette  opinion,  que  nous  avons  em- 
brassée, repose  sur  ce  que  le  contrat  de  mariage  rentre  dans  la  classe  des  contrats 
à  titre  onéreux,  et  sur  ce  qu'un  ameublissement  ne  constitue  pas  en  soi  une 
libéraUté.  Gpr.  art.  1440  et  1347;  |  310;  |  300,  texte  n»  4.  Toullier,  XIII, 
344.  Delvincourt,  III,  p.  83.  Duranton,  XV,  70.  Battur,  II,  401.  Odier,  II, 
815.  Rodière  et  Pont,  III,  1405.  Marcadé,  sur  les  art.  1504  à  1309,  n"  5. 
Troplong,  III,  1998.  Zachariae,  |  524,  texte  et  note  10. 

i*»  En  pareil  cas,  l'époux  est  fondé  à  dire  qu'il  n'a  promis  de  mettre  en  com- 
munauté que  les  immeuble?  qu'il  avait,  et  tels  qu'il  les  avait.  Duranton,  XV,  72 
et  73.  Rodière  et  Pont,  lac.  cit.  Troplong,  loc.  cit. 
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Toutefois,  il  ne  doit  pas  récompense  à  la  communauté  pour  le 
paiement  des  dettes  relatives  aux  immeubles  ameublis  *". 

Les  clauses  d'amoublissement  général  ont  pour  effet  de  faire 
tomber  dans  le  passif  de  la  communauté,  et  d'une  manière  abso- 

*7  MM.  Odier  (II,  813),  Rodiôre  et  Pont  (III,  1428),  et  Troplong  (III,  1999), 
enseignent  que  l'époux  qui  a  ameubli  un  immeuble,  doit  faire  raison  à  la  com- 
muuauté  des  dettes  grevant  cet  immeuble.  Il  en  est,  sans  doute,  ainsi  des  dettes 
immobilières  et  de  celles  qui  leur  sont  assimilées,  parce  qu'elles  ont  pour  effet 
d'entraîner  une  véritable  éviction.  Mais  nous  ne  pensons  pas  qu'il  en  soit  de 
même  des  dettes  purement  mobiLicres,  relatives  à  l'immeuble  ameubli,  c'est-à-dire 
de  celles  qui  ont  été  contractées  pour  l'acquisition,  la  conservation,  ou  l'amélio- 
ration de  cet  immeuble.  En  règle  générale,  toutes  les  dettes  mobilières,  anté- 
rieures au  mariage,  qu'elle  qu'en  soit  l'origine,  tombent  dans  le  passif  de  la 
communauté,  d'une  manière  absolue  et  sans  récompense.  Ce  n'est  pas  sans 
difficulté  qu'une  exception  a  été  apportée  à  oette  règle  pour  les  dettes  concernant 
les  immeubles  propres  des  époux  ;  et  cette  exception  n'a  été  admise  que  par  une 
considération  d'équité  tirée  de  ce  que  les  époux,  conservant  la  f  ropriété  de  leurs 
immeubles,  devaient  aussi  supporter  les  dettes  y  relatives.  Or,  cette  considération 
disparaît  complètement  par  rapport  aux  immeubles  qui,  par  l'efifet  de  l'ameublis- 
sement,  sont  devenus  la  propriété  de  la  communauté  ;  et  l'on  retombe  dès  lors, 
en  ce  qui  concerne  les  dettes  qui  y  sont  relatives,  sous  l'empire  de  la  règle  géné- 
rale que  nous  venons  de  rappeler.  Il  importe,  d'un  autre  côté,  de  ne  pas  perdre 
de  vue  que  la  convention  d'amenblissement  n'engendre  pas,  comme  la  clause 
d'apport,  l'obligation  d'apporter  à  la  communauté  une  valeur  déterminée,  et  ne 
soumet  pas  l'époux  par  lequel  cette  convention  a  été  consentie,  a  la  nécessité 
de  faire  état  à  la  communauté,  du  montant  des  dettes  qui  viendraient  diminuer  ou 
même  absorber  l'émolument  qu'elle  peut  retirer  de  l'ameublissement.  En  vain 
objecterait- on  que  les  dettes  relatives  à  l'immeuble  ameubli  constituent  une  cause 
d'éviction,  dont  il  doit  garantir  la  communauté.  Cette  hypothèse  n'est  au  fond 
qu'une  pétition  de  principe,  puisqu'il  s'agit  précisément  de  savoir  si,  dans  l'hy- 
pothèse qui  nous  occupe,  de  pareilles  dettes  tombent  ou  non  d'une  manière  ab- 
solue dans  le  passif  de  la  communauté,  et  qu'on  ne  peut  pas  dire  que  cette  der- 
nière souffre  éviction,  lorsqu'elle  paie  des  dettes  qui  doivent  rester  définitivement 
à  sa  charge.  D'ailleurs,  les  dettes  mobilières,  relatives  à  l'immeuble  ameubli, 
fassent-elles  assises  hypothécairement  sur  cet  immeuble,  ne  l'affecteraient  pas 
d'une  manière  exclusive,  comme  les  dettes  immobilières  dont  il  serait  l'objet. 
Elles  grèvent,  en  effet,  le  patrimoine  tout  entier  de  l'époux  débiteur,  et  ne  con- 
stituent, pas  plus  que  toutes  autres  dettes,  une  cause  spéciale  et  directe  d'éviction  ; 
de  sorte  que,  si  l'objection  à  laquelle  nous  répondons  était  fondée,  on  arriverait 
à  dire,  conire  l'opinion  généralement  reçue,  que  l'époux  qui  a  fait  un  ameublis- 
sement,  doit  récompense  à  la  communauté  pour  toutes  les  dettes  mobilières  dont 
le  paiemejat  serait  poursuivi  sur  l'immeuble  ameubli.  Zachariœ,  |  424,  texte 
n«  1, 
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lue,  c'est-à-dire  sans  récompense,  les  dettes  grevant  les  immeu- 
bles ameublis,  et  qui,  sans  cet  ameublissement,  seraient  restées 
exclues  du  passif  de  la  communauté.  Ainsi,  lorsque  l'un  des  époux 
a  ameubli  tous  ses  immeubles  présents,  les  dettes  immobilières 
dont  ils  se  trouvent  grevés,  tombent  dans  le  passif  de  la  com- 
munauté. Ainsi  encore,  lorsque  l'un  des  époux  a  ameubli  tous 
ses  immeubles  futurs,  la  communauté  est  chargée,  tant  à  son 
égard  qu'envers  les  tiers,  des  dettes,  mobilières  ou  immobilières, 
grevant  les  successions  immobilières  qui  lui  échoient  pendant  le 
mariage  1®. 

2°  De  V ameublissement  indéterminé. 

L'ameublissement  indéterminé  ne  rend  pas  la  communauté  pro- 
priétaire des  immeubles  qui  en  forment  l'objet.  Il  n'a  d'autre  effet 
que  de  lui  donner  un  droit  de  créance,  en  vertu  duquel  l'époux 
qui  a  consenti  l'ameublissement,  est  tenu,  lors  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  de  comprendre  dans  la  masse  commune,  jus- 
qu'à concurrence  de  la  somme  pour  laquelle  l'ameublissement  a 
eu  lieu,  les  immeubles  ou  une  partie  des  immeubles  ameublis. 
Art.  1507,  al.  3,  etloOS. 

De  là  résultent  les  conséquences  suivantes  : 

a.  Le  mari  ne  peut,  sans  le  consentement  de  la  femme  ^^,  aliéner 
les  immeubles  que  celle-ci  a  ameublis  -^.  Il  est  seulement  autorisé 
à  les  hypothéquer  sans  ce  consentement,  jusqu'à  concurrence  de 

18  Odier,  I,  814.  Rodiôre  et  Pont,  III,  1420.  Marcadc,  sur  les  art.  1506  à 
1509,  n"  5.  Zachariaj,  |  324,  texte  n"  1. 

-  '9  Ce  consentement  ne  peut,  au  cas  de  refus  de  la  femme,  être  suppléé  par 
l'autorisation  du  juge.  TouUier,  XIII,  338.  Voy.  en  sens  contraire  :  Zacharice, 
I  524,  note  11.  —  Il  en  serait  autrement  dans  l'hypothèse  où  la  femme  aurait 
déclaré  mettre  dans  la  communauté  le  prix  de  la  vente  d'un  ou  de  plusieurs  de 
ses  immeubles.  Une  pareille  clause  constitue  une  promesse  d'apport,  et  non  un 
ameublissement.  Duranton,  XV,  66. 

20  Pothier  (n°  313)  enseignait  le  contraire,  en  se  fondant  sur  ce  que  la  clause 
d'ameublissement  indéterminé  doit  être  considérée  comme  renfermant  un  pouvoir 
tacite,  donné  par  la  femme  au  mari,  d'aliéner  les  immeubles  ameublis  jusqu'à 
concurrence  de  la  somme  pour  laquelle  l'ameublissement  a  lieu.  C'est  avec  raison 
que  les  rédacteurs  du  Code  ont  rejeté  cette  doctrine. 
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la  somme  pour  laq.uelle  l'ameublissement  a  eu  lieu^i.  Art,  4507, 
al.  3,  et  1508,  al.  2.  Encore  ne  pourrait-il  les  hypothéquer  que 
pour  les  besoins  d'une  industrie  ou  d'une  opération  spéciale, 
si  l'ameublissement  n'avait  été  consenti  qu'en  vue  de  ces  be- 
soins 22. 

b.  L'époux  qui  a  fait  un  ameublissement  indéterminé,  n'est  pas 
débiteur  de  la  somme  pour  laquelle  il  l'a  consenti,  mais  des  im- 
meubles qui  en  font  l'objet  23.  Art.  1508,  al.  1.  Ainsi,  lorsque  la 
valeur  de  ces  immeubles  est  inférieure  à  la  somme  pour  laquelle 
ils  ont  été  ameublis,  l'époux  qui  a  consenti  l'ameublissement,  n'est 
pas  tenu  de  compléter  cette  somme  sur  le  surplus  de  ses  biens 2*. 
Ainsi  encore,  l'olDligation  de  cet  époux  s'éteint  par  la  perte  totale 
des  immeubles  ameublis '5. 

Sous  ces  divers  points  de  vue,  la  clause  d'ameublissement  in- 
déterminé diffère  des  clauses  d'apport.  Ces  dernières,  en  effet, 
engendrent  une  obligation  que  les  époux  sont  tenus  de  remplir 
sur  tous  leurs  biens,  mobiliers  et  immobiliers,  présents  et  avenir, 
quand  même  il  aurait  été  stipulé  que  l'apport  serait  pris  sur  cer- 
tains biens  ^s. 

c.  Lorsqu'un  ameublissement  indéterminé  a  pour  objet  un  ou 
plusieurs  immeubles  nominativement  désignés,  l'époux  qui  l'a  con- 
senti, est  garant  de  l'éviction  de  ces  immeubles,  en  ce  sens  qu'il 


21  Les  termes  jusqu'à  concurrence  de  la  portion  ameublie,  qui  se  trouvent 
dans  le  troisième  alinéa  de  l'art.  1507,  pre'sentent  une  ide'equi  n'est  pas  exacte. 
L'ameublissement  indéterminé  frappe,  à  l'instar  d'une  hypothèque,  la  totalité  et 
chaque  partie  des  immeubles  qui  en  font  l'objet.  On  ne  peut  donc,  en  ce  qui  con- 
cerne ces  immeubles,  parler  de  portion  ameublie  et  de  portion  non  ameublie. 
Le  vice  de  rédaction  que  nous  venons  de  signaler  n'existe  pas  dans  le  deuxième 
alinéa  de  l'art.  io08. 

22  Req.  rej.,  28  mars  18o9,  Sir.,  59,  1,  427. 

25  Potbier,  n"  .314.  Duranton,  XV,  69.  Rodière  et  Pont,  III,  1417.  Marcadé, 
sur  les  art.  1506  à  1509,  n»  6.  Troplong,  III,  2007. 

24  Delvincourt,  III,  p.  84.  Duranton,  loc.  cit.  Battur,  II,  404.  Bellot  des 
Minières,  III,  p.  141.  Rodière  et  Pont,  et  Marcadé,  locc.  citl.  Gpr.  cep.  Toui- 
ller, XIII,  340. 

25  Odier,  II,  817.  Zachariœ,  |  524,  texte  et  note  15.  Voy.  aussi  les  autorités 
citées  à  la  note  précédente.  —  En  cas  de  perte  partielle  de  l'immeuble  ou  des 
immeubles  ameublis,  ce  qui  en  subsiste  encore  au  moment  de  la  dissolution  de 
la  communauté,  reste  affecté  à  l'ameublissement  jusqu'à  concurrence  de  la  somme 
intégrale  pour  laquelle  il  a  eu  lieu.  Zacharise,  loc.  cit. 

26  Duranton,  Rodière  et  Pont,  locc.  citt. 
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est  tenu  de  faire  état,  à  la  communauté,  jusqu'à  concurrence  de 
leur  valeur  au  moment  de  l'éviction,  de  la  somme  pour  laquelle 
il  les  avait  ameublis  2'.  Mais  si  l'ameublissement  porte  sur  la  tota- 
lité ou  sur  une  quote-part  des  immeubles  de  l'un  des  époux,  et 
même,  en  général,  s'il  porte  sur  plusieurs  immeubles  désignés 
d'une  manière  collective,  l'époux  qui  l'a  consenti,  n"est  pas  garant 
de  l'éviction  d'un  ou  de  plusieurs  de  ces  immeubles ^s. 

d.  L'ameublissement  indéterminé,  soit  particulier,  soit  général, 
laisse  les  époux,  en  ce  qui  concerne  leurs  dettes,  sous  l'empire 
des  règles  de  la  communauté  légale.  Ainsi,  l'époux  qui  a  ameubli 
un  immeuble  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme,  doit 
récompense  à  la  communauté  pour  le  paiement  des  dettes  rela- 
tives à  cet  immeuble. 

e.  Les  créanciers  du  mari  ou  de  la  communauté  ne  sont  point 
admis  à  poursuivre  leur  paiement  sur  les  immeubles  ameublis  par 
la  femme.  Toutefois,  ceux  de  ces  créanciers  auxquels  le  mari  au- 
rait conféré  une  hypothèque  conventionnelle  sur  ces  immeubles, 
seraient  autorisés  à  les  frapper  de  saisie,  dans  les  limites  de  la 
somme  pour  laquelle  ils  ont  été  ameublis. 

Lorsque  les  immeubles  ameublis  ont  été  aliénés,  et  que  le  prix 
d'aliénation  a  dépassé  la  somme  pour  laquelle  l'ameublissement 
en  a  eu  lieu,  l'époux  du  chef  duquel  ils  proviennent  a,  pour  l'ex- 
cédant du  prix,  une  créance  en  reprise  contre  la  communauté  ^^. 

Si,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  les  immeubles 
ameublis  se  trouvent  encore  dans  la  possession  des  époux,  celui 
d'entre  eux  qui  a  fait  l'ameublissement,  est  tenu  de  les  comprendre 
dans  la  masse  commune.  La  femme  ne  peut  s'affranchir  de  cette 
obligation  en  renonçant  à  la  communauté.  Cependant,  l'époux  qui 


27  Cette  proposition  n'est  pas  contraire  au  principe  d'après  lequel  l'époux 
qui  a  fait  un  ameublissement  indéterminé  est  libéré  de  son  obligation  envers  la 
communauté  par  la  perte  des  immeubles  ameublis.  En  effet,  cette  obligation,  se 
trouvant  limitée  aux  immeubles  qpii  en  forment  l'objet,  s'éteint  nécessairement 
par  la  perte  de  ces  immeubles,  d'après  le  principe  général  posé  par  l'art,  1302. 
Mais  elle  ne  s'éteint  pas  également  par  l'éviction,  qui,  sauf  le  cas  d'une  donation 
pure,  soumet  toujours  le  débiteur  à  des  dommages-intérêts.  Cpr.  |  331.  TouUier, 
XIII,  342.  Duranton,  XV,  70.  Battur,  II,  41.  Odier,  II,  818.  Marcadi,  sur  les 
art.  1506  à  1309,  n°  6.  Zachari»,  |  524,  texte  et  note  6. 

28  Cpr.  note  16  supra,  et  les  autorités  citées  à  la  note  précédente. 

29  Odier,  II,  821.  Rodière  et  Pont,  III,  1431.  Marcadé,  loc.  cit.  Zacharise, 
I  524,  texte  et  note  12. 

Y.  31 
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a  consenti  un  ameiiblissement  indéterminé,  soit  général,  soit  par- 
ticulier, est  autorisé  à  retenir  les  immeubles  qui  en  font  l'objet, 
en  tenant  compte  à  la  communauté  de  la  somme  pour  laquelle 
il  les  avait  ameublis  s".  A  plus  forte  raison,  l'époux  qui  a  ameubli 
plusieurs  immeubles  dont  la  valeur  excède  la  somme  pour  laquelle 
il  a  fait  l'ameublisseraent,  a  le  droit  d'indiquer  ceux  de  ces  im- 
meubles qu'il  entend  comprendre  dans  la  masse  commune.  Du 
reste,  lorsque  la  femme  retire  ainsi  des  immeubles  par  elle  ameu- 
blis, ces  immeubles  restent  soumis  aux  hypothèques  dont  le  mari 
les  a  grevés  durant  la  communauté  ^i. 


§  525. 
d.  De  la  cojnmunauté  universelle. 

Les  futurs  époux  sont  autorisés  à  établir  une  communauté  uni- 
verselle de  tous  leurs  biens,  meubles  et  immeubles,  présents  et  à 
venir  ^  Art.  15262. 

La  clause  par  laquelle  les  futurs  époux  déclarent  mettre  en 
communauté  tous  leurs  biens  meubles  et  immeubles,  ne  fait,  en 
général,  tomber  dans  la  communauté  que  leurs  immeubles  pré- 
sents 3.  Réciproquement,  la  clause  par  laquelle  ils  déclarent  faire 


30  Arg.  a  fortiori,  art.  1509.  Odier,  II,  822.  Rodière  et  Pont,  III,  1430. 
Marcadé,  loc.  cit.  Troplong,  III,  2018.  Zachariœ,  |  S24,  texte  et  note  14. 

51  Pothier,  n'^  310  et  314.  Delvincourt,  III,  p.  84.  Duranton,  XV,  75  à  77. 
Zachariae,  |  524,  texte  et  note  13. 

*  Ainsi,  la  règle  posée  par  l'art.  1837  reçoit  exception  en  matière  de  com- 
munauté de  biens  entre  époux.  Zachariae,  §  525,  note  1.  Cpr.  |  379,  texte, 
notes  2  et  3. 

2  Cet  article  mentionne  encore  la  clause  de  communauté  de  tous  biens  pré- 
sents, ou  de  tous  biens  futurs  seulement.  Mais,  comme  une  pareille  communauté 
n'est  autre  chose  que  la  communauté  légale,  modifiée  tout  à  la  fois  par  une  clause 
d'ameublissement  et  par  une  clau-e  de  réalisation,  nous  n'avons  pas  cru  devoir 
nous  en  occuper  d'une  manière  spéciale.  Cpr.  |  523,  texte  et  note  6;  |  524. 
Zachariœ,  |  525,  note  2. 

3  Cpr.  I  524,  note  8.  Duranton,  XV,  221.  Odier,  II,  827.  Glandaz,  Ency- 
clopédie, v°  Communauté  conjugale,  n"  401.  Rodière  et  Pont,  III,  1366.  Mar- 
cadé, sur  l'art.  1526.  Troplong,  III,  2193.  Zachariœ,  |  525,  texte  et  note  3. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Toullier,  XIII,    333;  Battur,  II,  491.  —  Quid  de  la 
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-entrer  en  communauté  les  immeubles  qui  leur  écherront  par  suc- 
cession ou  donation,  n'embrasse  pas  leurs  immeubles  présents. 
Toutefois,  ces  clauses  sont  susceptibles  de  recevoir  une  interpré- 
tation plus  large,  par  suite  de  leur  combinaison  avec  les  autres 
stipulations  que  renfermerait  le  contrat  de  mariage.  Art.  1161. 

La  clause  par  laquelle  les  époux  établissent  une  communauté 
universelle,  ne  constitue  pas  de  sa  nature  une  donation.  Elle  n'est 
donc  pas,  en  général,  sujette  à  réduction,  comme  excédant  la 
quotité  disponible  *.  Il  en  est  toutefois  autrement  dans  l'hypothèse 
prévue  par  l'art.  'lo27;  et,  même  en  dehors  de  cette  hypothèse, 
l'avantage  résultant  d'une  pareille  clause  pourrait  donner  lieu  à 
une  action  en  réduction,  s'il  résultait  clairement  des  circonstances 
qu'elle  n'a  été  consentie  par  l'un  des  époux,  que  dans  le  but 
d'exercer  un  acte  de  libéralité  envers  l'autre*. 

La  communauté  universelle  de  tous  biens  présents  et  à  venir 
comprend,  outre  les  biens  qui  composent  l'actif  de  la  communauté 
légale,  tous  les  immeubles  présents  et  à  venir  des  époux  ,  à 
quelque  titre  qu'ils  lesacquièrent.  Mais  les  meubles,  qui,  à  raison 
de  leur  nature  même,  sont  exclus  de  la  communauté  légale, 
restent  également  exclus  de  la  communauté  universelle^.  D'un 
autre  côté,  les  tiers  qui  font  aux  époux  ou  à  l'un  d'eux  une  dona- 
tion ou  un  legs,  ont  la  faculté  d'y  apposer  la  condition  que  les 
objets  donnés  ou  légués  n'entreront  point  en  communauté".  Et, 
dans  ce  cas,  ces  objets  sont  susceptibles  de  subrogation  par  suite 
d'échange  ou  de  remploi,  comme  si  les  époux  étaient  mariés  sous 
le  régime  de  la  communauté  légale. 


clause  par  laquelle  les  futurs  époux  auraient  déclaré  établir  une  communauté 
universelle  ?  Nous  avions  d'abord  pensé  que  cette  clause  ne  devait  faire  tomber 
dans  la  communauté  que  les  immeub'es  présents.  Mais,  après  nouvel  examen 
de  la  question,  il  nous  a  paru  plus  naturel  et  plus  conforme  à  l'intention  pré- 
sumable  des  parties  de  considérer  une  pareille  clause  comme  comprenant  les 
immeubles  à  venir,  aussi  bien  que  les  immeubles  présents.  Rodière  et  Pont,  III, 
1363.  Troplong,  III,  2193.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bellot  des  Minières,  III, 
p.  318;  Duranton,  XV,  222;  Odier,  II,  827. 

*  Duranton,  XY,  234.  Rodière  et  Pont,  III,  1339.  Troplong,  111,2189. 

5  Cpr.  §*  684  ter,  texte  n»  2.  Rodière  et  Pont,  III,   1360.   Troplong,  III, 
2190  et  suiv. 

6  Cpr.  I  337,  texte  n''  i,   lett.  a,  et  notes  17  à  19.  Rodière   et  Pont.  III, 
1372. 

■^  Bellot  des  Minières,  III,  p.  316.  Zacharige,  |  523,  texte  et  note  4. 
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Sous  le  régime  de  la  communauté  universelle,  toutes  les  dettes 
des  époux  tombent  indistinctement  dans  la  communauté.  Néan- 
moins, les  dispositions  des  art.  1424  et  1425  sont  applicables 
même  à  ce  régime^.  D'un  autre  côté,  les  dettes  qui  grèvent  une 
donation  ou  un  legs  fait  à  l'un  des  époux  avec  réserve  à  son  profit 
de  la  propriété  des  objets  donnés  ou  légués,  restent  à  la  charge  de 
cet  époux. 

Les  rapports  des  époux,  soit  entre  eux,  soit  avec  les  tiers,  sont 
malgré  la  clause  de  communauté  universelle,  régis  par  les  mêmes 
principes  que  sous  le  régime  de  la  communauté  légale.  Ainsi,  par 
exemple,  le  mari  peut,  sans  le  consentement  de  la  femme,  aliéner 
à  titre  onéreux  ou  engager  les  immeubles  de  la  communauté, 
sans  distinction  de  leur  origine. 

En  cas  d'acceptation  de  la  communauté,  le  partage  de  l'actif  et 
du  passif  se  fait  conformément  aux  règles  développées  aux  |§ol9 
et  520.  Toutefois,  l'époux  du  chef  duquel  il  était  entré  des  im- 
meubles dans  la  communauté,  a  le  droit  de  les  retenir  lors  du 
partage,  en  offrant  de  faire  état  de  leur  valeur  9.  Art.  1509. 

En  cas  de  renonciation,  la  femme  perd,  à  moins  de  stipulation 
contraire,  toute  espèce  de  droits,  même  sur  les  immeubles  qui  sont 
entrés  dans  la  communauté  de  son  chef.  Art.  1492'*'. 


2.  Des  conventions  qui  tendent  à  modifier  les  effets 
de  la  communauté  légale. 

§  526. 

a.  De  la  clause  de  sépm^ation  de  dettes^. 

Les  futurs  époux  peuvent,  tout  en  faisant  tomber  dans  la  com- 
munauté leur  mobilier  présent  et  à  venir,  stipuler  que  la  com- 


8  Bellot  des  Minières,  III,  p.  317.  Odier,  II,  831.  Rodière  et  Pont,  III,  1373. 
Zacharia:',  |  523,  texte  et  note  5. 

9  Duranton,  XV",  237.  Rodière  et  Pont,  III,  1378.  Zachariae,  §524,  note  4. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Odier,  II,  833;  Troplong,  III,  2203, 

10  Voy.  I  524,  texte  et  note  14. 

*  L'exclusion  de  la  communauté  de  tout  ou  partie  des  dettes  mobilières  des 
époux  ou  de  l'un  d'eux  peut  résulter,  non -seulement  d'une  clause  expresse  de 
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munauté  ne  sera  pas  chargée  de  leurs  dettes,  ou  de  celles  de  l'un 
d'eux. 

Cette  convention ,  appelée  clause  de  séparation  de  dettes ,  ne 
s'applique,  quelque  généraux  que  soient  les  termes  dans  lesquels 
elle  est  conçue,  qu'aux  dettes  dont  les  époux  se  trouvent  grevés 
au  jour  de  la  célébration  du  mariage.  Ainsi,  les  dettes  que  les 
époux  contractent  pendant  le  mariage  et  celles  qui  grèvent  les 
successions  qui  leur  échoient,  restent,  sous  les  distinctions  établies 
aux  §§  508,  509  et  513,  à  la  charge  de  la  communauté'^. 

Une  dette  est  à  considérer  comme  ayant  existé  dès  avant  la  cé- 
lébration du  mariage,  lorsque  le  fait  qui  y  a  donné  naissance  est 
antérieur  à  cette  époque,  peu  importe  que  la  dette  n'ait  été  liquidée 
que  plus  tard,  ou  qu'elle  fût  subordonnée  à  une  condition  qui  ne 
s'est  réalisée  que  pendant  le  mariage.  Ainsi,  l'amende  et  les  répa- 
rations civiles  auxquelles  l'un  des  époux  a  été  condamné  pendant 
le  mariage,  à  raison  d'un  délit  commis  avant  le  mariage,  sont 
comprises  dans  la  convention  de  séparation  de  dettes.  Il  en  est  de 
même  des  dépens  auxquels  l'un  des  époux  a  été  condamné  par 
suite  d'un  procès  commencé  avant  le  mariage  3.  Mais  il  en  est,  en 
général,  autrement  des  dettes  grevant  une  succession  mobilière 
qui,  ouverte  dès  avant  le  mariage  au  profit  de  l'un  des  époux,  n'a 
été  acceptée  que  depuis  cette  époque  *. 

séparation  de  dettes,  mais  encore  de  différentes  autres  clauses  qui  l'entraînent 
virtuellement,  notamment  de  la  clause  de  communauté  réduite  aux  acquêts,  de 
la  clause  de  réalisation  du  mobilier  présent  ou  du  mobilier  futur,  et  de  la  clause 
d'apport.  Gomme  nous  avons  déjà  traité  des  effets  attachés  à  la  séparation  de 
dettes  que  produisent  ces  différentes  clauses,  nous  n'avons  plus  à  nous  en 
occuper. 

2  Arg.  art.  1497  4»,  1511  et  1313.  Pothier,  n"  353.  Duranton,  XV,  90. 
Odier,  II,  764.  Rodière  et  Pont,  III,  1430.  Marcadé,  sur  les  art.  1510  à  1312, 
n»  1.  Troplong,  III,  2029.  Zachariœ,  §  526,  note  2. 

3  Pothier,  n»'  334  et  suiv.  Toullier,  XIII,  331.  Delvincourt,  III,  p.  86. 
Bellot  des  Minières,  III,  p.  164.  Duranton,  XV,  97  et  suiv.  Odier,  II,  764  et 
765.  Rodière  et  Pont,  III,  1433,  1434  et  1436.  Marcadé,  loc.  cit.,  n"  2.  Trop- 
long,  III,  2023  à  2026.  — Lorsque  l'un  des  époux  était,  dès  avant  le  mariage, 
chargé  d'une  tutelle,  qu'il  a  depuis  continuée,  le  reliquat  de  compte  n'est  com- 
pris dans  la  séparation  de  dettes,  que  pour  la  partie  correspondante  à  la  ges- 
tion antérieure  au  mariage.  Pothier,  n"  359.  Rodière  et  Pont,  III,  1435.  Trop- 
long,  III,  2028. 

<  La  question  doit  se  résoudre  d'après  l'intention  présumée  des  parties.  Or,  à 
moins  que  le  contraire  ne  résulte  clairement  du  contrat  de  mariage,  ondoitsup- 


486  DES   DROITS   DE   PUISSANCE    ET   DE   FAMILLE. 

Du  res(e,  la  clause  de  séparation  d^e  dettes  s'étend,  non-seule^ 
ment  aux  dettes  des  conjoints  envers  les  tiers,  mais  encore  à  celles- 
dont  l'un  d'eux  est  débiteur  envers  l'autre^. 

La  clause  de  séparation  de  dettes  produit,  entre  les  époux,  les 
effets  suivants  : 

a.  Chacun  dos  époux  est  tenu  à  récompense,  envers  la  commu- 
nauté, pour  le  montant  des  dettes  restées  à  sa  charge,  lorsqu'elles- 
ont  été  acquittées  des  deniers  communs,  peu  importe  que  le  mo- 
bilier respectif  des  époux  ait  ou  non  été  constaté  par  un  inventaire 
régulier.  Art.  1510,  al.  1  cbn.  al.  2,  Lorsque  l'existence  d'une  pa- 
reille dette  et  son  paiement  pendant  la  communauté  se  trouvent 
établis^,  il  y  a  présomption  qu'elle  a  été  acquittée  des  deniers  de 
la  communauté  ^ 

La  femme  doit  récompense,  même  pour  le  montant  des  dettes 
dont  l'existence  ne  se  trouve  pas  constatée  par  un  acte  ayant  une 
date  certaine  antérieure  au  mariage  *,  Elle  ne  peut,  en  renonçant 

poser  que  l'époux  appelé  à  une  succession  qu'il  n'a  point  encore  acceptée,  n'a 
entendu  mettre  dans  la  communauté  le  mobilier  dépendant  de  cette  succession, 
que  déduction  faite  des  dettes  dont  elle  se  trouverait  grevée.  Il  en  serait  ainsi 
surtout,  s'il  s'agissait  d'une  succession  qui  ne  se  fût  ouverte  que  dans  l'intervalle 
du  contrat  de  mariage  à  la  célébration  du  mariage.  Vainement  invoque-t-on, 
pour  soutenir  l'opinion  contraire,  le  principe  de  la  saisine  et  celui  de  la  rétroac- 
tivité de  l'acceptalioii  d'une  successi»n.  Ce  serait  faussement  appliquer  ces  prin- 
cipes, que  de  vouloir  les  faire  servir  de  base  à  l'interprétation  d'une  convention. 
Duranton,  XV,  92.  Marcadé,  loc.  cit.  Voyez  en  sens  contraire  :  Odier,  II,  766; 
Rodière  et  Pont,  III,  i457;  Troplong,  III,  2030. 

5  Potlùer,  n^  353.  Odier,  II,  767.  Rodière  et  Pont,  III,  1432. 

6  Le  seul  fait  de  lextinciion  d'une  dette  ne  ferait  pas  présumer  qu'elle  a  été 
éteinte  au  moyen  d'un  paiement.  Duranton,  XV,  104  à  107.  Odier,  II,  771. 
Rodière  et  Pont,  III,  1463.  INIarcadé,  sur  les  art.  ISIO  à  1S12,  û»  3.  Trop- 
long,  III,  2032. 

■^  La  raison  en  est  que  tout  le  mobilier  présent  et  futur  des  époux  tombant 
dans  la  communauté  malgré  la  clause  de  séparation  de  dettes,  les  époQx  ne 
peuvent  avoir  d'autres  ressources  pour  acquitter  séparément  leurs  dettes,  que  la 
vente  de  leurs  immeubles,  Duranton,  XV,  104.  Odier,  Rodière  et  Pont,  et  Mar- 
cadé, locc.  dit. 

8  Necobstat  art.  1410,  al.  1.  L'objet  de  cette  disposition  «Bt  uniquement  de 
déterminer  quelles  sont  les  dettes  de  la  femme  qui,  sous  le  régime  de  la  com- 
nmnautc  légale,  tombent  dans  le  passif  de  cette  communauté.  D'ailleurs,  la  date 
des  actes  souscrits  par  la  femme  est  certaine  à  son  égard  ;  et  la  disposition  de- 
l'art.  1410,  al.  1,  établie  dans  l'intérêt  du  mari,  ne  doit  pas  être  rétorquée 
contre  Itii. 
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à  la  communauté,  s'affranchir  de  l'obligation  d'indemniser  le  mari 
des  d-ettes  qu'il  a  acquittées  à  sa  décharge  ^. 

b.  Il  ne  s'opère  aucune  confusion  entre  les  dettes  dont  les  époux 
se  trouvaient  débiteurs  l'un  envers  l'autre.  Ainsi,  par  exemple, 
lorsque  la  femme  était  débitrice  du  mari,  elle  doit,  en  cas  d'ac- 
ceptation de  la  communauté,  bonifier  à  celui-ci  ou  à  ses  héritiers, 
la  moitié  et,  en  cas  de  renonciation,  la  totalité  de  sa  dette '°. 

Du  reste,  la  communauté  demeure,  malgré  la  clause  de  sépara- 
tion de  dettes,  chargée,  à  partir  du  mariage,  des  intérêts  ou  ar- 
rérages de  toutes  les  dettes  des  époux.  Art.  lol2. 

La  clause  de  séparation  de  dettes  reste,  durant  la  communauté, 
sans  effet  à  l'égard  des  créanciers  du  mari.  Ceux-ci  sont  donc  au- 
torisés, comme  sous  le  régime  de  la  communauté  légale,  et  lors 
même  que  la  consistance  du  mobilier  du  mari  et  de  celui  de  la 
femme  aurait  été  régulièrement  constatée,  à  poursuivre  le  paiement 
de  leurs  créances  sur  tous  les  biens  de  la  communauté,  sans  dis- 
tinction des  objets  qui  y  sont  tombés  du  chef  du  mari  et  de  ceux 
qui  y  sont  entrés  du  chef  de  la  femme  '^ 


9  Cpr.  I  511  bis,  texte  n»  3  et  note  11.  Duranton,  XV,  111.  Odier,  II,  783. 
Rodière  et  Pont,  III,  1472.  Troplong,  III,  2047. 

10  Polhier,  n"  333.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  139,  Battur,  U,  416.  Du- 
ranton, XV,  102.  Odier,  II,  767.  Rodière  et  Pont,  III,  1432.  Zacharia?,  §  o26, 
texte  et  note  3. 

11  CéUe  proposition,  conforme  au  principe  que,  durant  la  communauté,  les 
biens  communs  sont  censés,  à  l'égard  des  créanciers  du  mari,  faire  partie  du  pa- 
trimoine de  ce  dernier,  était  généralement  admise  dans  notre  ancien  Droit.  Re- 
nusson,  part.  I,  chap.  XI,  n°  8.  Lebrun,  iiv.  II,  chap.  III,  sect.  IV,  n°  2.  Du- 
plessis,  Delà  communauté,  Iiv.  I,  chap.  V,  sect.  II.  Perrière,  sur  l'art.  222  de 
la  coutume  de  Paris.  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  tit.  X,  part.  III, 
çbap.  IV,  sect.  VI,  n"  7  et  8.  Voy.  aussi  :  Pothier,  n»  362  et  suiv.  Plusieurs 
auteurs  modernes  enseignent  cependant,  en  se  fondant  sur  la  disposition  du 
second  alinéa  de  l'art.  1310,  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  entendu  étabUr 
sur  ce  point  une  règle  contraire  à  l'ancienne  doctrine.  Voy.  Battur,  II,  412  ; 
Rodière  et  Pont,  III,  1469;  Marcadé,  sur  les  art.  1310  à  1312,  n"  4;  Troplong, 
in,  2042  et  suiv.;  Zacharia^,  |  326,  texte  et  note  9.  Mais  l'indurtion  qu'ils  ti- 
rent de  la  disposition  précitée  ne  nous  paraît  point  exacte.  De  ce  qu'en  l'absence 
d'inventaire,  seul  cas  formellement  prévu  par  le  second  alinéa  de  l'art,  1510, 
les  créanciers  de  chacun  des  époux  sont  autorisés  à  poursuivre  le  paiement  de 
ce  qui  leur  est  dû  sur  le  mobilier  apporté  par  l'autre,  comme  sur  le  surplus  des 
biens  de  la  communauté,  il  n'en  résulte  pas  nécessairement  que,  quand  il  y  a  eu 
inventaire,  les  créanciers  du  mari  soient  privés  du  droit  de  poursuivre  le  rem- 
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Mais  celte  clause  modifie,  même  durant  la  communauté,  les 
droits  des  créanciers  de  la  femme,  lorsque  le  mobilier  que  celle-ci 
a  apporté  ou  qui  lui  est  échu  pendant  le  mariage,  a  été  constaté 
au  moyen  d'un  inventaire  ou  d'un  état  authentique  '2.  Dans  ce  cas, 
ces  créanciers  ne  peuvent  poursuivre  le  paiement  de  leurs  créances, 
que  sur  le  mobilier  qui  est  entré  dans  la  communauté  du  chef  de 
leur  débitrice,  de  sorte  que  le  mari  demeure  quitte  envers  eux,  en 
leur  abandonnant  tout  ce  qui  reste  de  ce  mobilier,  et  en  leur  tenant 
compte  de  la  valeur  des  objets  qu'il  ne  représente  point  *^.  Que  si 
le  mari  avait  négligé  de  faire  constater  régulièrement  la  consistance 
du  mobilier  de  la  femme,  les  créanciers  de  celle-ci  seraient  auto- 
risés à  poursuivre  leur  paiement  sur  tous  les  biens  de  la  commu- 


bourscment  de  leurs  créances  sur  le  mobilier  tombé  dans  la  communauté  du 
chef  de  la  femme.  Ce  n'est,  en  effet,  que  par  un  argument  a  contrario  qu'on 
prétend  justifier  cette  conclusion;  et  un  pareil  argument  n'est  point  ici  concluant 
parce  qu'il  tendrait  à  écarter  l'application  du  principe  de  Droit  commun,  rappelé 
en  tête  de  la  note.  A  notre  avis,  le  législateur,  en  se  servant  des  expressions 
les  créanciers  de  l'un  et  de  l'autre  des  époux,  n'a  voulu  dire  autre  chose,  si  ce 
n'est  qu'à  défaut  d'inventaire,  les  créanciers  de  la  femme  sont,  tout  aussi  bien 
que  ceux  du  mari,  en  droit  de  se  venger  sur  le  mobilier  tombé  du  chef  de  ce 
dernier  dans  la  communauté.  Au  point  de  vue  pratique^  il  est  d'ailleurs  évident 
que  le  mari  lui-même  ne  pourrait  s'opposer  à  la  saisie  du  mobilier  apporté  par 
la  femme  ;  et  quant  à  celle-ci,  elle  n'aurait  aucune  qualité  pour  le  faire,  puisque 
son  mobilier  est,  malgré  la  séparation  de  dettes,  tombé  d'une  manière  absolue 
dans  la  communauté.  L'opposition  de  la  femme  aux  poursuites  des  créanciers 
du  mari  ne  se  comprendrait  que  dans  le  cas  où  elle  se  serait  réservé  la  faculté 
de  reprendre  ses  apports,  en  renonçant  à  la  communauté;  et,  dans  cette  hypo- 
thèse même,  son  opposition  ne  serait  pas  fondée  à  notre  avis,  puisque  la  réserve 
dont  il  s'agit  n'empêchant  pas  que  le  mobilier  de  la  femme  ne  tombe  dans  la 
communauté,  elle  ne  pourrait  s'en  prévaloir  qu'à  l'aide  d'une  renonciation  an- 
ticipée que  la  loi  repousse.  Delvincourt,  III,  p.  87.  Bellot  des  Minières,  III, 
p.  128.  Duranton,  XV,  110.  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du  notariat,  v°  Com- 
munauté, n°  517.  Odier,  II,  773  à  777. 

12  Cet  état  doit,  en  ce  qui  concerne  le  mobilier  que  la  femme  a  apporté  en 
mariage,  être  antérieur  à  la  célébration  du  mariage.  Cependant,  si  la  consistance 
de  ce  mobilier  dépendait  d'un  compte  de  tutelle,  ce  compte,  quoique  rendu  de- 
puis le  mariage,  la  constaterait  suffisamment.  Pothier,  n°  363.  Odier,  II,  771. 
Cpr.  Zacharia^  §  526,  note  7, 

13  Arg.  a  contrario,  art.  1510,  al.  2.  Pothier,  n"  363.  Odier,  II,  780. 
Rodière  et  Pont,  III,  1468.  Troplong,  III,  2041.  Zachariœ,  |  526,  texte  et 
note  8. 
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naiité  indistinctement,  et,  par  suite,  même  sur  les  biens  person- 
nels du  mari^^  Art.  lolO. 

A  partir  de  la  dissolution  de  la  communauté,  la  clause  de  sépa- 
ration de  dettes  devient  efficace  à  l'égard  des  créanciers  du  mari, 
comme  vis-à-vis  de  ceux  de  la  femme;  et  ce,  lors  même  que  le 
mobilier  respectif  des  époux  n'a  pas  été  régulièrement  constaté. 
Si  donc  les  créanciers  du  mari  exerçaient  des  poursuites  sur  les 
biens  de  la  communauté,  la  femme  ou  ses  héritiers  pourraient  les 
arrêter  par  une  demande  en  partage  de  la  communauté ^5.  Quant 
aux  créanciers  de  la  f>imme,  ils  ne  sont  plus  admis  à  procéder 
contre  le  mari,  que  par  voie  de  partage,  ou  de  saisie-arrêt  sur  ce 
qu'il  devrait  à  la  femme  '^. 

'*  Malgré  la  clause  de  séparation  de  dettes,  le  mari  est,  pendant  la  durée  de 
la  communauté,  tenu,  envers  les  créanciers  de  la  femme,  jusqu'à  concurrence 
de  la  valeur  du  mobilier  de  celle-ci,  en  ce  sens  quïl  est  obligé  de  leur  en  rendre 
compte.  Lorsqu'il  a  négligé  de  faire  constater  régulièrement  la  consistance  de 
ce  mobilier,  les  créanciers  de  la  femme  sont  fondés  à  soutenir  qu'il  avait  une 
valeur  suffisante  pour  les  couvrir  de  leurs  créances  ;  et  le  mari  ne  serait  pas 
admis  à  combattre,  par  la  preuve  contraire,  la  présomption  qui,  en  pareil  cas, 
milite  en  leur  faveur.  Il  suit  de  là  qu'il  ne  pourrait  se  dégager  envers  eux,  en 
offrant  de  leur  abandonner  tout  ce  qui,  d'après  sa  déclaration,  ferait  partie  de 
la  communauté.  Rodière  et  Pont,  III,  1467.  Voy.  cep.  en  sens  contraire  :  Douai, 
15  juin  1861,  Sir.,  62,  2,  65. 

*3  Ce  n'est  que  pendant  la  durée  de  la  communauté  que  les  biens  qui  en 
dépendent  sont  censés  faire  partie  inté^^rante  du  patrimoine  du  mari  :  la  disso- 
lution de  la  communauté  donne  toute  son  efficacité  au  droit  de  co-propriété  de 
la  femme,  qui  a,  par  conséquent,  le  droit  de  défendre  sa  part  dans  les  biens  com- 
muns, contre  les  poursuites  de  créanciers  personnels  du  mari,  envers  lesquels 
elle  n'est  même  pas  obligée  comme  commune  en  biens.  Rodière  et  Pont,  III, 
1470.  Nancy,  2  février  1865,  Sir.,  66,  2,  30. 

,  <6  Pothier,  n°  364.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Marcadé,  sur  les  art.  1510  à 
1512,  n»  3.  Duvergier,  sur  Touiller,  XIII,  356,  note  6.  Troplong,  III,  2046. 
Zachariae,  §  526,  texte  in  fine,  et  note  11.  Delvincourt  (III,  p.  87)  et  Bellot 
des  Minières  (III,  p.  180)  pensent  cependant  que  le  mari  reste,  après  la  disso- 
lution de  la  communauté,  engagé  envers  les  créanciers  de  la  femme,  lorsqu'il 
n'a  pas  fait  constater  la  consistance  du  mobilier  de  cette  dernière. 
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i  527. 
,  b.  Delà  dame  de  franc  et  qmtte^ . 

La  déclaration  que  l'apport  de  l'un  des  époux  est  franc  et 
quitte,  c'est-à-dire  qu'il  n'est  grevé  d'aucune  dette  antérieure  au 
mariage,  peut  être  faite,  soit  par  ses  père  et  mère,  ses  ascendants, 
ou  son  tuteur,  soit  même  par  un  étranger^.  Art.  1513. 

La  clause  de  franc  et  quitte  n'a  pas  seulement  pour  effet  de  sou- 
mettre l'auteur  de  la  déclaration  à  la  garantie  dont  il  sera  ulté- 
rieurement parlé;  elle  oblige,  en  outre,  l'époux  à  l'apport  duquel 
elle  s'applique,  à  indemniser  son  conjoint  du  montant  des  dettes 
dont  il  se  trouvait  grevé  lors  du  mariage,  et  que  la  communauté  a 
acquittées  à  sa  décharge.  La  clause  dont  s'agit  renferme  donc 
virtuellement  une  espèce  de  convention  de  séparation  de  dettes^. 


^  Cette  clause  peut  être  insérée  dans  un  contrat  de  mariage  par  lequel  les 
futurs  époux  déclarent  se  marier  sans  communauté,  ou  se  soumettre  au  régime 
dotal.  Toullier,  XIII,  369.  Duranton,  XV,  i35.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  209. 
Rodière  et  Pont,  III,  1474.  Zachariae,  |  527,  note  1.  —  Elle  diffère  essen- 
tiellement de  la  clause  par  laquelle  les  parents  de  l'un  des  époux  s'obligent  à 
payer  ses  dettes  antérieures  au  mariage,  et  de  celle  par  laquelle  les  parents  du 
mari,  ou  un  tiers,  garantissent  à  la  femme  la  reprise  de  ses  apports,  ou  l'exé- 
cution des  donations  faites  à  son  profit.  Pothier,  n°  372.  Toullier,  XUI,  367. 
Duranlon,  XV,  119  et  suiv.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  209.  Battar,  2,  427. 
Odier,  II,  796.  Rodière  et  Pont,  III,  1484.  ïroplong,  III,  2071  et  2072.  Za- 
chariae, loc.  cit. 

2  La  déclaration  de  franc  et  quitte  émanée  d'un  étranger  produit  à  sa  charge 
les  mêmes  effets  que  si  elle  avait  été  faite  par  un  ascendant  ou  par  le  tuteur. 
L'art.  1513  ne  s'occupe,  il  est  vrai,  que  de  cette  dernière  hypothèse.  Mais  sa 
disposition,  qui  n'est  pas  conçue  en  termes  restrictifs,  doit,  par  identité  de  mo- 
tif, recevoir  application,  quelle  que  soit  la  personne  de  laquelle  émane  la  décla- 
ration. Bellot  des  Minières,  III,  p.  191.  Toullier,  XIII,  369.  Duranton,  XV, 
134.  Odier,  U,  786.  Rodière  et  Pont,  III,  1476.  Marcadé,  sur  l'art.  1313, 
n°  1.  Zachariie,  |  327,  texte  et  note  2. 

3  La  disposition  de  l'art.  1513,  qui  a  virtuellement  consacré  ce  principe,  en 
statuant  que  l'indemnité  due  au  conjoint  de  l'époux  déclaré  franc  et  quitte,  se 
prend  avant  tout  sur  la  part  de  cet  époux  dans  la  communauté  et  sur  ses  biens 
personnels,  est  introductive  d'un  Droit  nouveau.  Anciennement  on  considérait  la 
clause  de  franc  et  quitte  comme  n'ayant  d'effet  qu'entre  le  tiers  qui  avait  fait  la 


DE   LA   COM»mNAtITÉ   CONVENTIONKELLE.    |   527.  4M 

Cette  convention  tacite  diffère  de  la  clause  expresse  de  sépara- 
tion de  dettes,  en  ce  qu'elle  est  absolument  sans  effet  à  l'égard  des 
créanciers  des  époax,  soit  durant  la  communauté,  soit  même 
après  sa  dissolution  *,  et,  en  ce  qu'elle  oblige  l'époux  qu'elle  con- 
cerne, à  faire  raison  à  son  conjoint,  non-seulement  du  principal 
de  ces  dettes,  ainsi  que  des  intérêts  ou  arrérages  échus  avant  le 
mariage,  mais  encore  de  ceux  qui  ont  couru  durant  le  mariage*. 

Le  dédommagement  dû  à  l'époux  au  profit  duquel  l'apport  de 
l'autre  a  été  déclaré  franc  et  quitte,  comprend,  non-seulement  le 
préjudice  que  cet  époux  peut  éprouver  par  suite  de  l'insuffisance 
des  biens  de  la  communauté  ou  de  ceux  de  son  conjoint  pour  se 
couvrir  de  ses  reprises,  indemnités,  et  conventions  matrimoniales, 
mais  encore  le  dommage  résultant  de  ce  que  la  communauté, 
ayant  eu  à  payer  les  dettes  de  son  conjoint,  la  masse  commune  se 
trouve  diminuée  du  montant  de  ces  dettes^. 


déclaration  et  l'autre  conjoint.  L'époux  à  l'apport  duquel  s'appliquait  cette 
clause,  n'était  tenu  de  faire  raison  à  la  communauté  de  ses  dettes  antérieures 
au  mariage,  qu'autant  qu'il  s'était  expressément  obligé  à  les  payer  séparément. 
Cpr.  Pothier,  n°' 370  et  suiv.;  Lebrun,  liv.  II,  cliap.  III,  sect.  III,  n"41  et  suiv. 
Tous  les  auteurs  modernes  sont  d'accord  pour  reconnaître  l'innovation  législa- 
tive que  nous  venons  d'indiquer,  et  qui  s'explique  par  cette  idée  que  l'époux 
dont  l'apport  a  été  déclaré  franc  et  quitte  par  une  tierce  personne,  doit  être  con- 
sidéré comme  ayant  adhéré  à  cette  déclaration.  Delvincourt,  III,  p.  89.  Touiller, 
XIII,  364.  Battur,  II,  423.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  191  à  198.  Duranton, 
XV,  116  et  suiv.  Odier,  II,  787  et  788.  Rodière  et  Pont,  III,  1473.  Marcadé, 
3tir  l'art.  1313,  n"»  1.  Troplong,  III,  20G0  et  2061.  Zachariae,  |  327,  note  i 
in  fine,  texte  et  note  3. 

*  Delvincourt,  III,  p.  87.  Touiller,  XIII,  364.  Duranton,  XV,  113.  Odier, 
II,  788.  Rodière  et  Pont,  III,  1478.  Marcadé,  loc.  cit.  Troplong,  III,  2063. 
Zachariîe,  |  327,  texte  et  note  5,  —  M.  Bellot  des  Minières  (III,  p.  198)  at- 
tribue, au  contraire,  à  la  clause  de  franc  et  quitte,  tous  les  effets  que  la  clause 
expresse  de  séparation  de  dettes  produit  à  l'égard  des  créanciers.  Mais  son 
opinion  est  repousséa  par  le  texte  même  de  l'art.  1513,  comparé  à  celui  de 
l'art.  1310. 

5  Voy.  art.  1312.  Pothier,  n"  373.  Delvincourt,  III,  p.  87.  Bellot  des  Mi- 
nières, III,  p.  202.  Duranton,  XV,  114.  Odier,  loc.  cit.  Rodière  et  Pont,  III, 
1479.  Marcadé,  loc.  cit.  Troplong,  III,  2064.  Zachariae,  |  327,  texte  et 
note  6, 

6  On  admettait  généralement  dans  l'ancien  Droit  que,  lorsque  la  femme  avait 
été  déclarée  franche  et  quitte,  le  mari  était  en  droit  de  se  faire  indemniser  du 
préjudice  que  les  dettes  de  la  femme,  antérieures  au  mariage,  causaient  à  la  corn- 
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La  garantie  à  laquelle  se  trouve  soumise  le  tiers  qui  a  déclaré 
franc  et  quitte  l'apport  de  l'un  des  époux,  n'est  que  subsidiaire. 
En  d'autres  termes,  elle  ne  peut  être  exercée  que  dans  le  cas  où 
les  biens  de  l'époux  dont  l'apport  a  été  déclaré  franc  et  quitte, 
sont  insuffisants  pour  couvrir  l'indemnité  dont  il  est  débiteur. 
Art.  1513,  al.  1. 

Le  mari  est  autorisé  h  exercer,  même  durant  la  communauté, 
le  recours  en  garantie  qu'il  peut  avoir  à  former  contre  les  tiers 
qui  ont  déclaré  franc  et  quitte  l'apport  de  la  femme.  Celle-ci,  au 
contraire,  ne  peut  agir  contre  les  tiers  qui  lui  doivent  garantie  à 
raison  de  l'apport  du  mari,  qu'après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté. Art.  1513,  al.  2. 

Du  reste,  les  tiers  qui  sont,  en  pareil  cas,  recherchés  en  ga- 
rantie, ont  leur  recours  contre  l'époux  dont  l'apport  a  été  déclaré 
franc  et  quitte.  Ce  recours  ne  peut  être  exercé  contre  la  femme 
qu'après  la  dissolution  de  la  communauté,  lors  même  que  les  tiers 
qui  avaient  garanti  son  apport,  ont  été  poursuivis  par  le  mari 
avant  cette  époque.  Art.  1513,  al.  2. 

munauté.  Mais  on  n'était  pas  d'accord  sur  les  effets  de  la  déclaration  de  franc 
et  quitte  appliquée  au  mari.  Suivant  les  uns,  la  femme  n'avait  de  dédommage- 
ment à  demander  qu'à  raison  des  pertes  que  les  dettes  du  mari,  antérieures  au 
mariage,  lui  faisaient  éprouver  sur  ses  reprises  et  conventions  matrimoniales. 
Suivant  les  autres,  elle  pouvait  en  outre,  en  cas  d'acceptation,  se  faire  indem- 
niser de  la  diminution  de  sa  part  de  communauté  par  suite  de  l'existence  dépa- 
reilles dettes.  Voy.  pour  la  première  opinion  :  Lebrun,  liv.  II,  chap.  lll,  sect. 
III,  n°'  41  et  42;  Duplessis,  De  la  communauté,  liv.  II,  chap.  I,  sect.  IV,  in 
fine  ;  Polhier,  n"  366.  Voy.  pour  la  seconde  opinion  :  Renusson,  part.  I,  chap. 
XI,  n°*  36  et  37;  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  tit.  X,  part.  III,  chap.  V, 
sect.  I,  n"'  3  et  6.  Il  résulte  nettement  de  la  rédaction  de  l'art.  1313,  que  c'est 
la  dernière  solution  que  le  législateur  a  entendu  consacrer.  Delvincourt,  III, 
p.  88.  Toullier.  XIII,  366;  Duranton,  XV,  123.  BeUot  des  Minières,  III,  p.  199 
etsuiv.  OJier,  II,  789.  Rodière  et  Pont,  III,  1483.  Marcadé,  sur  l'art.  1513, 
n°  2.  Troplong,  III,  2039.  Cpr.  Zacharia^,  |  327,  teste  et  note  8.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Battur,  II,  423;  Maleville,  sur  l'art.  1513. 
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528. 


c.  De  la  clause  par  laquelle  la  femme  stipule  la  reprise  de  son  apport 
franc  et  quitte,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté^. 

La  femme  peut,  par  une  clause  du  contrat  de  mariage,  se  ré- 
server la  faculté  de  reprendre  franc  et  quitte,  en  cas  de  renoncia- 
tion à  la  communauté,  tout  ou  partie  de  ses  apports  2.  Art.  1514, 
al.  1. 

Toute  clause  de  cette  nature  doit,  comme  dérogeant  aux  règles 
de  la  communauté  légale,  être  interprétée  restrictivement,  tant  en 
ce  qui  concerne  les  objets  dont  la  reprise  peut  être  exercée,  qu'en 
ce  qui  concerne  les  personnes  admises  à  invoquer  le  bénéfice  de 
la  clause.  Art.  1514,  al.  1. 

De  là  résultent  plusieurs  conséquences  : 

a.  Lorsque  la  femme  s'est  réservé  la  faculté  de  reprendre  le 
mobilier  qui  lui  écherra  durant  la  communauté,  elle  n'est  point 
autorisée  à  exercer  la  reprise  de  celui  qu'elle  possédait  au  jour  de 
la  célébration  du  mariage. 

b.  Lorsqu'elle  a  stipulé  la  reprise  de  ses  apports,  ou  même  de 
son  mobilier,  sans  mentionner  spécialement  son  mobilier  futur, 
elle  n'est  autorisée  à  reprendre  que  le  mobilier  qu'elle  possédait 
au  jour  de  la  célébration  du  mariage  3.  Art.  1514,  al.  2. 

c.  La  faculté  de  reprise  stipulée  en  faveur  de  la  femme,  ne 

*  Lorsqu'en  stipulant  la  reprise  de  son  apport  franc  et  quitte,  la  femme  l'a 
fait  en  ajoutant  qu'il  resterait  affranchi  même  des  engagements  qu'elle  aurait 
contractes  avec  son  mari  et  des  condamnations  qui  seraient  prononcées  contre 
elle  à  raison  de  pareils  engagements,  cette  addition  change-t-elle  la  nature  et 
l'objet  de  la  clause,  de  telle  sorte  qu'elle  devienne  opposable  aux  tiers,  comme 
emportant  une  soumission  partielle  et  conditionne'le  au  régime  dotal  ?  Cpr.  sur 
cette  question,  qui  a  été  soulevée  dans  ces  derniers  temps  :  |  533,  texte  et 
notes  10  à  12. 

2  La  clause  par  laquelle  la  femme  se  serait  réservé  la  faculté  de  reprendre,  en 
cas  d'acceptation,  tout  ou  partie  du  mobilier  par  elle  apporté,  ne  serait  plus  celle 
dont  s'occupe  l'art.  1314,  mais  une  espèce  de  réalisation,  portant  sur  la  valeur 
de  ce  mobilier.  Cpr.  Bellotdes  Minières,  111,  p.  213;  Rodière  et  Pont,  111,  1494; 
Troplong,  111,  2103;  Toulouse,  27  janvier  1844,  Sir.,  44,  2,  391. 

3  Duranton,  XV,  141.  Zachariae,  |  528,  texte  et  note  2. 
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s'étend  point  à  ses  enfants.  Si  elle  a  été  stipulée  en  faveur  de  la 
femme  et  de  ses  enfants,  elle  ne  profite,  ni  à  ses  ascendants,  ni  à 
ses  collatéraux;  et,  si  elle  l'a  été  en  faveur  de  la  femme  et  de  ses 
héritiers,  elle  ne  s'étend  point  à  ses  successeurs  universels,  en- 
core que  ceux-ci  jouissent  de  la  saisine  légale,  en  vertu  de  l'art. 4  006  *. 
Art.  1514,  al.  3. 

Mais  cette  règle  d'interprétation  restrictive  ne  serait  plus  ad- 
missible, si  elle  devait  avoir  pour  effet  d'exclure  du  bénéfice  de  la 
reprise  des  parents  qui,  au  point  de  vue  du  droit  de  succession, 
sont  préférables  à  ceux  dont  la  clause  fait  expressément  mention. 
Ainsi,  la  reprise  stipulée  au  profit  de  la  femme  et  de  ses  collaté- 
raux, s'élend  à  ses  enfants*. 

Quant  au  terme  enfants,  il  comprend  les  descendants  à  quelque 
degré  qu'ils  se  trouvent,  et  s'applique,  non-seulement  aux  enfants 
à  naître  du  mariage,  mais  encore  à  ceux  que  la  femme  peut  avoir 
d'une  précédente  union^,  et  même  à  ses  enfants  naturels'. 

i  Duranton,  XV,  160  et  161.  Odier,  II,  830.  Rodiêre  et  Pont,  III,  1513. 
Marcadé,  sur  l'art.  1514,  n»  2.  Zacharue,  |  528,  note  3.  Voy.  cep.  Bellot  des 
Minières,  III,  p.  228;  Battur,  lî,  463.  —  Il  est  bien  entendu  que  le  légataire 
universel  qui  eût  été,  à  défaut  d'institution  testamentaire,  appelé  à  la  succes- 
sion en  qualité  d'héritier,  serait  admis  à  exercer  la  reprise. 

5  L'argument  a  contrario  doit  faire  place,  en  pareil  cas,  à  l'argument  a  fortiori. 
Pothier,  n°^  389  et  390.  Touiller,  XIII,  386  et  387.  Battur,  II,  453.  Duran- 
ton, XV,  158.  Rodière  et  Pont,  III,  1508.  Marcadé,  loc.  cit.  Troplong,  III, 
2082.  Voy.  en  sens  contraire  :  Odier,  II,  849. 

6  Pothier,  n»  387.  Duranton,  XV,  156.  Odier,  II,  847.  Rodièreet  Pont,  III, 
1502  et  1503.  Marcadé,  loc.  cit.  Troplong,  III,  2083.  Zaehariae,  |  528,  texte 
et  note  3.  —  Il  en  serait  autrement,  si  la  reprise  n'avait  été  stipulée  qu'en  fa- 
veur des  enfants  à  naître  du  mariage.  Pothier,  n°  387.  Duranton,  XV,  157. 
Rodière  et  Pont  et  Troplong,  locc.  citt. 

"J  Rodière  et  Pont,  III,  1503.  Marcadé,  sur  l'art.  1514,  n"  2.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Odier,  II,  847.  —  La  reprise  stipulée  au  profit  de  la  femme  et  de 
ses  héritiers  s'étend-elle  à  ses  enfants  naturels  ?  Cette  question  doit,  à  notre 
avis,  se  résoudre  par  l'affirmative.  Il  nous  paraît  impossible  d'admettre  qu'en 
stipulant  la  reprise  au  profit  de  ses  héritiers  mî-rae  collatéraux,  la  femme  n'ait 
pas  entendu  la  stipuler  également,  et  à  plus  forte  raison,  en  faveur  de  ses  en- 
fants naturels  ?  En  vain  objecterait-on  que  ces  enfants  ne  sont  point  héritiers. 
Cette  objection,  qui  aurait  de  la  force,  s'il  s'agissait  de  l'application  d'une  dis- 
position légale,  ne  nous  paraît  rien  moins  que  décisive,  quand  il  est  question 
de  l'interprétation  d'une  convention.  Voy.  cep.  en  sens  contraire  ;  Delvincourt, 
III,  p.  92;  Duranton,  XV,  162;  Odier,  II,  850;  Rodière  et  Pont,  III,  1506. 
Voy.  aussi  :  Bellot  des  Minières,  III,  p.  224. 
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Du  reste,  lorsque,  parla  dissolution  de  la  communauté,  le  droit 
de  reprise  s'est  une  fois  ouvert  au  profit  de  la  femme  ou  des  autres 
personnes  en  faveur  desquelles  il  avait  été  stipulé,  il  passe  à  tous 
leurs  successeurs  universels  sans  distinction,  et  peut  être  exercé 
par  leurs  créanciers". 

D'un  autre  côté,  il  se  peut  que  telle  personne  qui,  de  son  propre 
chef,  ne  serait  pas  fondée  à  exercer  la  reprise  du  mobilier  de  la 
femme,  profite  de  la  reprise  exercée  par  une  autre  personne  en 
faveur  de  laquelle  elle  a  été  réservée.  C'est  ainsi  que,  dans  l'hypo- 
thèse où  une  femme,  ayant  des  enfants  d'un  premier  lit,  n'a  sti- 
pulé la  reprise  de  son  mobilier  qu'en  faveur  des  enfants  à  naître 
du  nouveau  mariage,  les  enfants  du  premier  lit  profitent  de  la  re- 
prise exercée  par  ces  derniers,  en  ce  sens  que  le  mobilier  qui  en 
forme  l'objet,  se  partage  entre  eux  et  les  enfants  du  second  lit, 
comme  le  surplus  des  biens  délaissés  par  leur  mère.  C'est  ainsi 
encore  que  le  légataire  à  titre  universel  de  la  femme  peut  être 
appelé  à  profiter  de  la  reprise  exercée  par  un  héritier,  en  faveur 
duquel  elle  a  été  réservée  ^. 

La  règle  d'interprétation  ci -dessus  posée  n'empêche  pas  que  les 
personnes  en  faveur  desquelles  a  été  réservée  la  faculté  de  re- 
prendre le  mobilier  de  la  femme,  ne  puissent  l'exercer  en  cas  de 
dissolution  de  la  communauté  par  suite  de  séparation  de  corps  ou 
de  biens,  quoique,  en  la  stipulant,  les  parties  n'aient  expressé- 
ment mentionné  que  l'hypothèse  de  la  dissolution  ôjè  la  commu- 
nauté par  le  décès  de  l'un  des  époux  "•. 

La  clause  de  reprise  de  l'apport  de  la  femme  n'a  pas  pour  effet 


8  Pothier,  n»  393.  Battur,  II,  461.  Duranton,  XV,  151  et  163.  Odier,  II, 
8b5  et  856.  Rodière  et  Pont,  III,  1511.  Marcadé,  loc.  cit.  TroploDg,  III,  2087 
à  2089.  Zacharia?,  |  528,  texte  et  note  4. 

9  Potliier,  n»  387.  Duranton,  XV,  149  et  J65.  Odier,  II,  852  et  853.  Ro- 
dière et  Pont,  III,  1504.  —  Ces  hypothèses  ne  sont  pas  les  seules  où  une  per- 
sonne ohtient,  par  le  moyen  d'un  tiers  avec  lequel  elle  se  trouve  en  concours, 
des  avantages,  qu'elle  ne  serait  pas  admise  à  réclamer  de  son  propre  ciief.  Cpr. 
art.  1098,  et  §  690,  texte  et  note  40;  art.  757,  et  |  60S,  note  12. 

*0  Si  la  femme  n'a  mentionné  que  cette  hypothèse,  c'est  parce  qu'elle  ne  de- 
vait pas  supposer  que  son  mari  la  mettrait  dans  la  nécessité  de  provoquer  la 
séparation  de  corps  ou  de  biens.  Pothier,  n"  381.  Bellot  des  ilinières,  III, 
p.  21i.  Battur,  II,  446.  Duranton,  XV,  150.  OJier,  II,  851.  Rodière  et  Pont, 
III,  1495.  Troplong,  UI,  2086  et  2085.  Cpr.  Zachariae,  §  S28,  texte  et 
note  5. 
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de  réserver  à  celle-ci  la  propriété  de  son  mobilier.  Ce  mobilier 
tombe  dans  la  communauté.  Il  en  est  de  même  des  immeubles  que 
la  femme  a  ameublis  d'une  manière  absolue.  Ainsi,  les  créanciers 
de  la  communauté  ou  du  mari  peuvent  frapper  de  saisie  le  mobi- 
lier de  la  femme,  de  même  que  les  autres  biens  communs.  Ainsi 
encore,  la  femme  ne  peut  revendiquer,  contre  les  tiers  détenteurs, 
les  immeubles  ameublis  que  le  mari  a  aliénés;  et  elle  est  tenue  de 
respecter  les  hypothèques  ou  les  servitudes  qu'il  peut  avoir  con- 
senties sur  ces  immeubles**. 

Lorsque  tout  ou  partie  du  mobilier  de  la  femme  n'existe  plus, 
les  personnes  autorisées  à  en  exercer  la  reprise,  ont  droit,  contre 
le  mari,  à  une  indemnité  pour  la  valeur  du  mobilier  manquant, 
sauf  à  ce  dernier  à  prouver  que  ce  mobilier  a  pér-i  sans  sa  faute. 

La  consistance  du  mobilier  dont  la  femme  entend  exercer  la 
reprise,  doit  être  constatée  dans  les  formes  prescrites  relativement 
au  mobilier  exclu  de  la  communauté  au  moyen  d'une  clause  de 
réalisation.  Les  règles  développées  à  ce  sujet  au  |  522,  reçoivent 
ici  leur  application. 

La  reprise  du  mobilier  ne  peut  avoir  lieu  que  déduction  faite, 
d'une  part,  des  dettes  qui  le  grevaient  et  que  la  communauté  a 
payées  *2,  et,  d'autre  part,  des  dettes  dont  la  femme  est,  malgré 
sa  renonciation,  demeurée  débitrice  envers  la  communauté. 
Art.  1514,  al.  4. 

Quant  aux  dettes  que  la  femme  a  contractées  avec  l'autorisation 
du  mari,  ou  même  avec  celle  de  la  justice  dans  les  hypothèses 
prévues  par  l'art.  1427,  et  qui,  d'ailleurs,  ne  seraient  pas  dénature 
à  donner  lieu  à  récompense  de  sa  part,  elles  restent,  en  ce  qui  con- 


»»  Pothier,  n"  409.  Duranton,  XV,  17i.  Odier,  II,  857  et  861.  Rodière  et 
Pont,  III,  1521,  1322  et  1526.  —  M.  Battur  (II,  399  et  444)  enseigne  le 
contraire  ;  mais  son  opinion  est  évidemment  en  opposition  avec  l'art.  1507, 
al.  1  et  2. 

12  Si,  au  Ueu  de  stipuler  la  reprise  de  ses  apports,  la  femme  s'était  réservé 
la  faculté  de  reprendre  une  certaine  somme,  pour  lui  tenir  lieu  de  ce  qu'elle  a 
apporté,  et,  à  plus  forte  raison,  si  elle  s'était  seulement  réservé  la  faculté  de 
reprendre  certains  objets  déterminés,  la  reprise  s'exercerait  sans  aucune  dJduc- 
tion  des  dettes  grevant  son  apport.  Pothier,  n"  411.  Duranton,  XV,  162. 
Odier,  II,  865.  Rodière  et  Pont,  III,  1520.  Marcadé,  sur  l'art.  1514,  n"  3. 
Troplong,  III,  2102.  Voy.  en  sens  contraire  :  Battur,  II,  444.  Il  nous  paraît 
que  cet  auteur  n'a  pas  bien  saisi  l'hypothèse  à  laquelle  s'applique  notre  so- 
lution. 
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cerne  les  rapports  des  époux  entre  eux,  à  la  charge  du  mari.  Mais, 
vis-à-vis  des  tiers  envers  lesquels  elle  s'est  engagée,  la  femme 
n'en  demeure  pas  moins  obligée  au  paiement  de  pareilles  dettes, 
sauf  son  recours  contre  son  mari  ^^. 

Les  intérêts  des  sommes  qui  peuvent  être  dues  à  la  femme,  en 
vertu  de  son  droit  de  reprise,  ne  courent  qu'à  dater  de  la  demande 
en  justice  *^ 

1  529. 

d.  Du  préciput  conventionnel  '. 

Le  préciput  conventionnel  est  la  clause  par  laquelle  les  futurs 
époux  conviennent  que  le  siu-vivant  d'entre  eux,  ou  que  l'un  d'eux 
en  cas  de  survie  2,  sera  autorisé  à  prélever,  sur  la  masse  commune, 

*"'  Caen,  28  mai  1849,  Sir.,  49,  2,  694. 

<■*  Maroadé,  sur  l'art,  lolo,  n"  3.  Zachari»,  |  328,  note  8,  in  fine.  Cpr. 
Duranton,  XV,  173;  Nancy,  29  mai  1828,  Sir.,  29,  2,  231.  Yoy.  en  sens 
contraire:  Odier,  II,  868;  Rodière  et  Pont,  III,  1317;  Troplong,  II,  2103. 
L'opinion  que  nous  professons  ici  n'est  pas,  quoiqu'on  en  ait  dit,  en  contradic- 
tion avec  celle  que  nous  avons  émise  au  I  511,  texte  n"  3,  et  note  14.  Les  créan- 
ces pour  récompenses  et  indemnités  sont  des  créances  qui  prennent  naissance 
durant  la  communauté  et  contre  la  communauté,  la  renonciation  de  la  femme 
ne  saurait  anéantir  ce  fait,  auquel  se  trouve  attachée  l'application  de  l'art. 
1473.  La  créance  dont  nous  nous  occupons  actuellement  étant,  au  contraire, 
.subordonnée  à  la  renonciaiion  de  la  femme,  renonciation  qui  elle-même  ne  peut 
intervenir  qu'après  la  dissolution  de  la  communauté,  on  est  forcé  de  recon- 
naître que  la  communauté  n'a  jamais  pu  devenir  débitrice  d'une  pareille  créance, 
qui  constitue,  de  sa  nature  même,  une  créance  contre  le  mari,  soumise  comme 
telle  à  l'application  de  l'art.  1479.  Il  ne  faut  d'ailleurs  pas  perdre  de  vue  que 
les  créances  pour  récompenses  ou  indemnités,  reposant  sur  un  motif  évident 
d'équité,  sont  éminemment  favorables  ;  tandis  que  la  créance  dont  il  s'agit  en 
ce  moment,  dérivant  de  l'exercice  d'une  faculté  exorbitante  du  Droit  commun, 
ne  mérite  pas  la  même  faveur. 

*  Cpr.  Traité  des  gains  nuptiaux  et  de  survie,  par  Boucher  d'Argis,  Lyon, 
1733,  in-4°.  —  Plusieurs  coutumes  avaient  établi  un  préciput  légal  au  profit 
du  survivant  de  deux  conjoints  nobles.  Cpr.  Pothier,  n°  414  et  suiv. 

*  Duranton,  XV,  180.  Zachariœ,  |  329,  note  2.  —  Les  futurs  époux  peu- 
vent aussi  stipuler  un  préciput  auprofît  des  héritiers  de  l'époux  prémourant. 
Bellot  des  Minières,  III,  p.  236,  Zachariœ,  |  329,  texte  et  note  9.  Comme 
cette  clause,  d'ailleurs  fort  rare,  est  régie,  mxiiatis  mutandis,  par  les  règles  re- 
latives au  préciput  conventionnel  ordinaire,  nous  ne  nous  en  occuperons  pas 
d'une  manière  spéciale. 

V.  32 
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avant  tout  partage,  soit  une  certaine  somme,  soit  une  certaine 
quantité  d'objets  mobiliers  ou  immobiliers,  soit  enfin  certains 
meubles  ou  immeubles  spécialement  désignés.  Le  préciput,  d'ail- 
leurs, peut  être  stipulé  en  usufruit  seulement,  aussi  bien  qu'en 
pleine  propriété.  Art.  1515,  al.  1  ^. 

Cette  clause  constitue  de  sa  nature,  non  une  libéralité  soumise, 
soit  quant  à  la  forme,  soit  quant  au  fond,  aux  règles  des  dona- 
tions, mais  simplement  une  convention  ayant  pour  objet  de  modi- 
fier les  effets  de  la  communauté  légale.  Art.  1516  *.  Il  en  est  ainsi, 
dans  le  cas  même  oii,  en  vertu  de  la  stipulation  exceptionnelle, 
permise  par  le  premier  alinéa  d(*  l'art.  1515,  la  femme  exerce  le 
préciput  en  renonçant^.  Cependant  l'avantage  qui  peut  en  résulter 

3  L'indication  que  donne  Tart.  1313  des  objets  dont  le  préciput  peut  se 
composer,  n'est  pas  limitative.  Zacharise,  |  329,  note  3.  Les  époux  peuvent 
aussi  convenir  du  prélèvement  de  plusieurs  objets  de  nature  diverse,  soit  cumu- 
lativement  les  uns  avec  les  autres,  soit  sous  une  alternative.  Pothier,  n""  440 
et  suiv.  Au  dernier  cas,  le  choix  des  objets  à  prélever  appartient  à  l'époux  au 
profit  duquel  le  préciput  a  été  stipulé.  Nec  obstat  art.  1190.  Duranton,  XV, 
184.  Rodière  et  Pont,  III,  1336. 

*  La  rédaction  de  cet  article  est  assez  ambiguii.  On  serait,  au  premier  abord, 
porté  à  en  conclure,  par  argument  a  contrario,  que  le  préciput  constitue  au 
fond  une  véritable  donation,  et  qu'il  est  ainsi,  comme  toute  disposition  à  titre 
gratuit,  sujet  à  réduction  au  profit  de  tout  héritier  à  réserve  sans  distinction  ; 
mais  telle  ne  nous  parait  pas  avoir  été  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code.  En 
effet,  il  est  hors  de  doute  qu'ils  ont  voulu,  dans  l'art.  1316,  reproduire  une  pro- 
position émise  par  Pothier,  au  n°  442  de  son  Traité  de  la  communauté.  Or,  il 
suffit  de  lire  ce  passage  pour  reconnaître  que  Pothier  ne  considère  la  conven- 
tion de  préciput  comme  renfermant  un  avantage,  que  relativement  à  l'applica- 
tion de  l'édit  des  secondes  noces,  c'est-à-dire  seulement  en  ce  qui  concerne  l'hy- 
pothèse où  l'un  des  époux  a  des  enfants  d'un  précédent  mariage.  C'est  donc  dans 
ce  sens  que  l'on  doit  entendre  l'art.  1316,  d'autant  plus  que  cette  interpréta- 
tion est  conforme  à  l'esprit  général  du  Code  sur  les  conventions  qui  ont  pour  objet 
de  modifier  les  effets  de  la  communauté  légale.  Cpr.  art.  1327.  Elle  se  justifie 
d'ailleurs,  en  général,  et  sauf  le  cas  où  le  préciput  est  stipulé  au  profit  de  la 
femme  même  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  par  un  argument  a  for- 
tiori qne  îonmit  Van.  1323.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  267.  Battur,  II.  470. 
Duranton,  XV,  190.  Odier,  II,  872.  Rodière  et  Pont,  III,  1 332.  Marcadé,  sur  l'art. 
1316.  Voy.  en  sens  contraire;  Delvincourt,  III,  p.  94  ;  Taulier,  V,  p.  203  : 
Bugnet,  sur  Pothier,  VII,  p.  246;  Zachariae,  |  329,  texte  et  note  4. 

S  Suivant  M.  Troplong  (III,  2124),  la  convention  du  préciput  constituerait, 
dans  l'hypothèse  indiquée  au  texte,  une  donation  sujette  à  réduction,  môme  au 
profit  des  enfants  issus  du  mariage.  Mais  nous  ne  comprenons  pas  que  la  renon- 
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pour  l'un  des  conjoints,  est  sujet  à  réduction  dans  l'hypothèse 
prévue  par  l'art.  1527,  al.  3  s. 

La  clause  de  préciput  doit  être  restreinte  aux  objets  que  les 
parties  ont  formellement  indiqués.  Ainsi,  lorsque  la  femme  a  sti- 
pulé la  faculté  de  prélever,  avant  tout  partage,  les  linges  et  hardes 
à  son  usage,  elle  n'est  pas  autorisée  à  retirer  également  ses  bi- 
joux ^  Ainsi  encore,  lorsque  la  femme  s'est  réservé  la  faculté  de 
prélever  les  bijoux  qu'elle  a  apportés  en  mariage,  elle  n'a  pas  le 
droit  de  prélever  ceux  qui  ont  été  achetés  pendant  le  mariage,  si 
ce  n'est  jusqu'à  concurrence  de  ceux  qu'elle  avait  apportés,  et  qui 
auraient  été  vendus  ou  échangés. 

Si  le  préciput  est  illimité,  c'est-à-dire  s'il  comprend  tous  les 
objets  d'une  certaine  espèce  qui  dépendront  de  la  communauté  au 
jour  de  sa  dissolution,  et  que  la  quantité  ou  la  valeur  de  ces  objets 
se  trouve  être  excessive,  eu  égard  à  l'intention  probable  des 
parties,  appréciée  d'après  leur  condition  et  leur  fortune,  les  héri- 
tiers de  l'époux  prédécédé  sont  fondés  à  en  demander  la  réduc- 
tion, arhitrio  judicis^ .  Il  en  est  ainsi  surtout,  des  acquisitions  faites 


ciation  da  la  femme  puisse  avoir  pour  effet  de  transformer  en  donation,  une 
clause  que  l'éminent  magistrat  considère  lui-même  comme  ne  formant,  en  cas 
d'acceptation,  qu'une  simple  convention  matrimoniale.  D'ailleurs,  toute  dona- 
tion suppose  Vanimus  donandi.  Or,  ce  n'est  pas,  en  général,  à  litre  de  libéra- 
lité que  la  femme  stipule,  et  que  le  mari  consent  la  clause  dont  s'agit  :  le  pré- 
ciput que  la  femme  se  réserve  d'exercer  même  en  renonçant,  ne  constitue  d'or- 
dinaire pour  elle  qu'un  moyen  de  se  soustraire  aux  embarras  d'une  liquidation 
de  communauté,  ou  de  se  garantir  contre  les  suites  de  la  mauvaise  administra- 
tion du  mari. 

6  Voy.  aussi  :  |  684  ter,  texte  n»  2. 

7-Pothier,  n»  440.  Touiller,  XIII,  408.  Duranton,  XV,  183.  Odier,  II,  871. 
Rodière  et  Pont,  III,  1541. 

8  Pothier,  n°  441.  Merlin,  Rép.,  v°  Préciput  conventionnel,  |  2,  n"  3.  Bat- 
tur,  II,  467.  Voy.  en  sens  contraire:  Touiller,  XIII,  407  ;  Odier,  II,  871  ; 
Rodière  et  Pont,  Ht,  1.^39  et  1540  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1315,  n°  1  ;  Troplong, 
III,  2112.  Ces  derniers  auteurs  ne  paraissent  pas  avoir  parfaitement  saisi  l'o- 
pinion de  Pothier,  que  nous  avons  voulu  reproduire.  11  ne  s'agit  pas,  comme 
ils  le  supposent,  de  porter  aiteinte  à  la  liberté  pleine  et  entière  dont  jouissent 
les  futurs  époux  dans  la  fixation  du  préciput,  mais  seulement  d'empêcher  que  h 
préciput  ne  soit  élevé  à  une  valeur  exagérée,  au  moyen  d'acquisitions  faites 
dans  ce  but  et  contrairement  à  l'intention  commune  des  parties  au  moment  de 
la  pa'ssation  du  contrat, 
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dans  la  vue  de  grossir  le  préciput  pendant  la  dernière  maladie  du 
conjoint  prédécédé  ^. 

Le  droit  au  préciput  ne  s'ouvre  de  Droit  commun,  et  sauf  stipu- 
lation contraire,  que  par  la  mort  de  l'un  des  époux.  '°.  Art.  1517. 

Lorsque  les  deux  époux  ont  péri  ensemble,  dans  un  naufrage 
ou  dans  un  incendie,  par  exemple,  sans  qu'on  puisse  établir  le- 
quel est  décédé  le  premier,  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'application  des 
présomptions  de  survie  établies  par  les  art.  720  à  722*^;  et,  par 
suite,  les  héritiers  de  l'un  et  de  l'autre  des  époux  sont  également 
non  recevables  à  réclamer  le  préciput. 

En  cas  d'absence  de  l'un  des  conjoints,  l'époux  présent  est  au- 
torisé, en  optant  pour  la  dissolution  de  la  communauté,  à  réclamer 
provisoirement  son  préciput,  à  la  charge  de  donner  caution  pour 
la  sûreté  des  objets  prélevés  qu'il  pourrait  éventuellement  avoir 
à  restituer  12.  Art.  124. 

La  séparation  de  corps  et  la  séparation  de  biens  ne  donnent 
point,  .en  général,  ouverture  au  préciput.  Art.  1452.  La  séparation 
de  biens  laisse  subsister  le  droit  éventuel  au  préciput,  même  en 
faveur  du  mari  ^^.  En  cas  de  séparation  de  corps,  l'époux  qui  l'a 
obtenue,  conserve  seul  son  droit  au  préciput;  l'époux,  au  con- 
traire, contre  lequel  elle  a  été  prononcée,  en  est  déchu,  alors 

9  Potliier,  loc.  cit.  Battur,  II,  468.  Rodière  et  Pont,   et  Marcadé,  locc.  dit. 

10  D'après  l'art.  1317,  et  avant  la  loi  da  31  mai  1854,  la  mort  civile  de 
l'un  des  conjoints  donnait  ouverture  au  préciput,  aussi  bien  que  sa  mort  natu- 
relle. Cpr.  I  82,  texte  et  note  3. 

n  Cpr.  I  53,  note  14.  Pothier,  n"  444.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  267. 
Battur,  II,  472.  Duranton,  XV,  192.  Odier,  II,  876.  Rodière  et  Pont,  III, 
1549.  Marcadé,  sur  l'art.  1317.  Troplong,  III,  2127.  Zachariœ,  |  85,  note  6, 
et  I  529,  note  5,  in  fine. 

*2  Duranton  (XV,  197)  enseigne  que  le  mari  n'est  pas,  en  pareil  cas,  tenu 
de  fournir  caution.  Il  se  fonde  sur  ce  que  le  mari  étant  chef  de  la  communauté, 
et  n'exerçant  son  préciput  que  sur  les  biens  communs,  la  femme  ne  peut  ja- 
mais avoir  de  restitution  à  lui  demander.  Mais  cette  supposition  n'est  pas 
exacte  ;  car  il  se  peut  que  la  femme  reparaisse  ou  qu'elle  donne  de  ses  nou- 
velles postérieurement  au  décès  du  mari  ;  dans  ce  cas,  les  héritiers  de  ce  der- 
nier doivent  restituer  la  moitié  du  préciput  qu'il  a  prélevé.  Rodière  et  Pont, 
II,  1015. 

*3  JVon  obstat  art.  1452.  Voy.  sur  le  véritable  sens  de  cet  article  :  |  515, 
texte  n"  2,  et  note  20.  TouUier,  XIII,  394.  Duranton,  XV,  195.  Odier,  II, 
882.  Rodière  et  Pont,  III,  1563.  Marcadé,  sur  l'art.  1518,  n»  4. 
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même  que  le  préciput  aurait  été  réciproquement  établi  au  profit 
des  deux  conjoints  i*. 

Lorsque  la  femme  accepte  la  communauté  dissoute  par  suite  de 
séparation  de  corps  ou  de  biens,  les  droits  des  époux  se  liquident 
provisoirement  sans  égard  à  la  clause  du  préciput;  et  les  objets, 
attribués  à  chacun  des  époux  par  suite  de  cette  liquidation,  restent 
ou  doivent  être  mis  à  sa  libre  disposition  jusqu'à  l'ouverture  du 
préciput ^^,  époque  à  laquelle  les  héritiers  du  prémourant  sont 
tenus  de  restituer  au  survivant,  qui  aura  conservé  son  droit  au 
préciput,  la  moitié  de  la  somme  ou  des  objets  dont  il  se  compose. 
Art.  lois.  Les  époux  qui  auraient  tous  les  deux  consersé  leur 
droit  éventuel  au  préciput,  ne  sont  point  autorisés  à  se  demander 
respectivement  caution  pour  la  sûreté  de  la  restitution  dont  il  vient 
d'être  parlé.  Ce  droit  n'appartiendrait  même  pas  à  la  femme  qui, 
ayant  obtenu  la  séparation  de  corps,  aurait  seule  conservé  son 
droit  au  préciput. 

Quand  la  femme  renonce  à  la  communauté,  elle  perd  par  cela 
même  son  droit  au  préciput,  à  moins  qu'elle  ne  se  soit  réservé  ce 
droit  même  en  renonçant.  Dans  ce  cas,  et  si  la  communauté  s'est 
dissoute  par  une  séparation  de  corps  prononcée  à  sa  demande, 
elle  peut  exiger  de  son  mari,  une  caution  pour  la  restitution  de  la 
somme  ou  des  objets  sur  lesquels  porte  ce  préciput,  et  qui  restent 
provisoirement  entre  les  mains  de  ce  dernier.  Art.  loi  8  in  fine^^. 

**  Art.  lois  et  arg.  a  contrario  de  cet  article.  Cpr.  |  494,  texte  n'  3, 
notes  26  et  27. 

15  Duranton  (XV,  194)  et  Taulier  (V,  p.  20o,  3")  enseignent  que,  si  la  sé- 
paration de  corps  a  été  prononcée  contre  la  femme,  le  mari  est  autorisé  à  gar- 
der en  entier  la  somme  ou  les  objets  composant  .son  préciput,  en  offrant  de 
fournir  caution  pour  la  restitution  de  la  moitié  de  la  valeur  de  ce  préciput, 
dans  le  cas  où  il  viendrait  à  prédécéder.  Mais  nous  ne  saurions  partager  cette 
opinion,  qui  est  contraire  à  la  généralité  de  la  première  disposition  de  l'art, 
lois,  d'après  laquelle  il  n'y  a  pas  lieu,  en  cas  de  dissolution  de  la  commu- 
nauté par  suite  de  séparation  de  corps,  à  la  délivrance  actuelle  du  préciput. 

16  L'interprétation  de  la  disposition  finale  de  l'art.  1318  a  donné  lieu  à  di- 
vers systèmes.  Celui  que  nous  proposons  prend  son  point  de  départ  dans  ce  prin- 
cipe incontestable  que  le  débiteur  d'une  dette,  soit  actuelle,  soit  éventuelle, 
ne  saurait  être  tenu  de  fournir  caution,  qu'autant  qu'il  s"y  trouve  astreint  par 
une  convention,  par  un  jugement,  ou  par  une  disposition  formelle  de  la  loi. 
Nous  en  concluons  tout  d'abord  que  le  mari  ne  peut,  dans  aucun  cas,  et  alors 
même  que  la  communauté  aurait  été  dissoute  par  suite  d'une  séparation  de 
corps  prononcée  sur  sa  demande,  exiger  de  la  femme  qui  accepte  la  commu- 
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La  femme  qui  a  fait  prononcer  la  séparation  de  biens,  jouit  du 
même  droit  ''. 
La  règle  d'après  laquelle  le  droit  au  préciput  ne  s'ouvre  qu'au 


muté,  une  caution  pour  la  restitution  de  la  moitié  de  la  somme  ou  des  oljjets 
soumis  à  son  préciput.  On  ne  trouve,  en  effet,  dans  l'art.  lol8,  rien  qui  l'y 
autorise  ;  et  bien  loin  de  là,  cet  article,  en  accordant  à  la  femme  seule  le  droit  de 
demander  caution,  fournit,  contre  le  mari  un  argument  a  contrario  parfaitement 
concluant.  Voy.  en  ce  sens  :  Bellot  des  Minières,  III,  274  ;  Toullier,  XIII,  397; 
Odier,  II,  880;  Rodière  et  Pont,  III,  1361  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1318,  n"  3. 
Cpr.  Zacharise,  |  529,  note  8.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  III,  part. 
I,  p.  48,  part.  II,  p.  94;  Taulier,  V,  p.  203,  n°  4.  La  controverse  n-î  peut 
donc,  à  notre  avis,  sérieusement  s'établir  que  sur  le  point  de  savoir  sila  femme 
qui  a  fait  prononcer  la  séparation,  soit  de  corps,  soit  de  biens,  peut  demander 
caution  au  mari,  m-^me  en  acceptant  la  communauté.  Les  considérations  sui- 
vantes nous  portent  à  adopter  la  négative,  et  à  restreindre  ainsi,  pour  la 
femme,  la  faculté  de  demander  caution,  au  cas  où  elle  renonce  à  la  communauté, 
et  où  elle  conserve  malgré  cela  son  droit  au  préciput.  En  disant  que  la  somme 
ou  la  chose  qui  constitue  le  préciput  reste  toujours  provisoirement  au  mari, 
l'art.  1318  suppose  évidemment  que  la  femme  a  renoncé  à  la  communauté,  car 
de  quel  droit  le  mari  retiendrait-il,  même  au  cas  d'acceptation,  la  totalité  de 
la  somme  ou  de  la  chose  soumise  au  préciput,  dont  la  moitié  tout  au  moins 
doit  revenir  à  la  femme  à  titre  de  partage,  et  pourquoi  placerait-on  celte  der- 
nière, qui  cependant  a  obtfuu  la  séparation  de  corps  ou  de  biens,  dans  une  posi- 
tion provisoire  pire  que  celle  dans  laquelle  elle  se  trouverait,  si  aucun  préciput 
n'avait  été  stipulé  à  son  profit.  D'un  autre  côté,  la  faveur  spéciale  que  la  loi 
a  faite  à  la  femme  s'explique  parfaitement,  quand  on  la  restreint  au  cas  où  elle 
renonce  à  la  communauté.  Cette  renonciation,  en  effet,  élève  contre  le  mari  une 
présomption  de  mauvaise  adiiiinistration,  et  rend  d'autant  plus  nécessaires  des 
garanties  destinées  à  protéger  les  intérêts  de  la  femme,  que  les  valeurs  formant 
l'objet  de  son  préciput  demeurent  tout  entières  aux  mains  du  mari,  ce  qui  ne 
peut  jamais  se  rencontrer  pour  le  préciput  de  ce  dernier  qui,  n'étant  pas  admis 
à  renoncer  à  la  communauté,  reçoit  toujours  au  moins  la  moitié  des  valeurs 
composant  son  préciput.  Nous  ajouterons  que  notre  interprétation,  qui  aboutit, 
eu  définitive,  à  absoudre  le  législateur  du  reproche  d'inconséquence  ou  d'inexac- 
titude qu'on  lui  a  adressé,  trouve  dans  ce  résultat  même  sa  complète  justifica- 
tion. Voy.  en  ce  sens:  Toullier,  XIII,  397  ;  Rodière  et  Pont,  III,  1362  ;  Mar- 
eadé,  sur  l'art.  1318,  n"  3.  Voy.  en  sens  contraire:  Delvincourt,  loc.  cit.; 
Duranton,  XV,  194  ;  Taulier,  V,  p.  204,  n"  1  :  Odier,  II,  881  ;  Troplong, 
III,  2133  ;  Zachariie,  |  329,  texte  et  note  7. 

*7  Arg.  art.  1518.  Battur,  II,  474,  Duranton,  XV,  193.  Odier,  II.  882. 
Rodière  et  Pont,  III,  1363.  Marcadé,  sur  l'art.  1318,  n"  4.  Zacharia-,  §  529, 
note  8,  in  fins. 


DE   LA  COMMUNAUrÉ   CONVENTIONNELLE.    |   o29.  503 

décès  de  l'un  des  époux,  est  susceptible  d'être  modifiée  par  les 
parties.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  femme  peut  stipuler  que 
son  droit  au  préciput  s'ouvrira  dans  le  cas  de  dissolution  de  la 
communauté,  par  suite  de  séparation  de  biens  ou  de  séparation 
de  corps  prononcée  à  sa  requête  *^. 

Le  préciput  ne  peut,  de  sa  nature,  s'exercer  que  par  voie  de 
prélèvement  sur  la  masse  commune,  composée  conformément  aux 
règles  développées  au  §  519.  Ainsi,  la  femme  ne  peut,  en  général, 
réclamer  son  préciput  qu'en  acceptant  la  communauté.  Ainsi  en- 
core, elle  ne  peut,  en  cas  d'insuffisance  de  la  masse  commune, 
exercer  son  préciput  sur  les  biens  propres  du  mari.  Il  en  serait 
autrement,  pour  l'une  et  l'autre  de  ces  conséquences,  si  la  femme 
avait  stipulé  le  droit  de  prendre  son  préciput,  même  en  renonçant 
à  la  communauté.  Dans  cette  hypothèse,  elle  serait  autorisée  à  le 
réclamer  malgré  sa  renonciation  ;  et  elle  pourrait  en  poursuivre  le 
paiement  sur  les  biens  propres  du  mari,  quand  même  elle  accep- 
terait la  communauté  ^^.  Art.  1515. 

Du  reste,  la  clause  de  préciput  n'altère  en  rien  les  droits  qui, 
sous  le  régime  de  la  communauté  légale,  appartiennent  aux  créan- 
ciers des  époux.  Ces  créanciers  peuvent  donc  poursuivre  la  vente 
des  objets  dont  le  prélèvement  a  été  stipulé  au  profit  de  l'un  des 
époux,  sauf  à  celui-ci  son  indemnité  pour  la  valeur  de  ces  objets. 
Art.  4519.  Cette  indemnité  ne  peut  être  poursuivie  que  sur  la 
part  de  l'autre  époux  dans  la  masse  commune,  h  moins  qu'elle 
ne  soit  due  à  la  femme,  et  que  celle-ci  n'ait  stipulé  le  préciput 
même  pour  le  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  auquel 


^8  Merlin,  Rép.,  \°  Préciput  conventionnel,  §  1,  n"  1.  Battur,  II,  474.  Toul- 
lier.  XIII,  398.  Duranton,  XV,  I8i  et  182.  Odier,  II,  874.  Rodière  et  Font, 
III,  1543.  Marcadé,  sur  l'art.  1518,  n-  4.  Troplong,  III,  2129  et  2t30.  Za- 
chariœ,  §  529,  texte  et  note  10.  Req.  rej.,  26  janvier  1808,  Sir.,  8, 1,  809. 
Limoges,  6  août  1849,  Sir.,  50,  2,  108. 

*9  Pothier,  n"  448.  Duranton,  XV,  187.  Rodière  et  Pont,  III,  1568.  Zacha- 
rise,  I  529,  texte  et  note  11.  On  voit,  d'après  cela,  que  la  clause  par  laquelle 
la  femme  se  réserve  la  faculté  de  reprendre,  en  cas  de  renonciation,  une  certaine 
somme  pour  lui  tenir  lieu  de  ses  apports,  lui  est  moins  avantageuse  que  la  clause 
de  préciput,  avec  stipulation  qu'elle  aura  droit  au  préciput  même  en  cas  de  re- 
nonciation. La  femme  peut  user  de  cette  dernière  clause,  même  en  accep- 
tant la  communauté,  tandis  qu'elle  ne  peut  user  de  la  première  qu'en  y  re- 
nonçant. 
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cas  elle  peut  poursuivre  son  indemnité  sur  les  biens  personnels 
du  mari  ^"s 


§  530. 

e.  Des  clauses  tendant  à  modifier  la  règle  du  partage  égal 
de  la  communauté. 

La  règle  d'après  laquelle  la  masse  commune  se  partage  par 
moitié  entre  les  deux  époux  ou  leurs  héritiers,  est  susceptible 
d'être  modifiée  de  diverses  manières,  et  notamment  par  les  clauses 
suivantes  i.  Art.  1520. 

1°  Les  futurs  époux  peuvent,  quelle  que  soit  l'importance  res- 
pective de  leurs  apports,  assigner,  soit  à  l'un  d'eux  nommément, 
soit  au  survivant  ou  aux  héritiers  du  prémourant  ^,  une  part,  ou 
plus  forte,  ou  moindre  que  la  moitié  de  la  communauté.  Cette  con- 
vention peut  être  faite,  soit  purement  et  simplement,,  soit  sous  une 
condition,  par  exem.ple  pour  le  cas  où  il  n'y  aura  pas  d'enfants  du 
mariage  3. 


20  c'est  ce  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont  voulu  exprimer,  dans 
l'art.  1519,  par  ces  termes,  sauf  le  recours  de  V époux,  confonnément  à  l'art. 
1515.  Observations  du  Tribunal  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  256).  Odier,  II,  887. 
Rodière  et  Pont,  111,  1569.  Marcadé,  sur  l'art.  1519.  Zachariae,  |  529,  texte 
et  note  13. 

*  L'énumération  que  renferme  l'art.  1520  n'est  pas  limitative.  Ainsi,  par 
exemple,  les  époux  peuvent  assigner  à  l'un  d'eux,  les  immeubles,  et  à  l'autre, 
le  mobilier  de  la  communauté.  Les  effets  de  cette  clause  se  détermineraient  par 
des  principes  analogues  à  ceux  qui  régissent  la  convention  dont  s'occupe  l'art. 
1521.  Cpr.  1  522,  texte  n"  7  et  note  37.  Marcadé,  sur  l'art.  1520.  Troplong, 
m,  2143.  Zachariœ,  |  530,  notes  1  et  3.  Req.  rej.,  16  avril  1830,  Sir.,  33, 
1,  171.  —  Ainsi  encore,  les  époux  peuvent  attribuer  au  survivant  la  totalité, 
soit  de  l'actif  mobilier,  soit  de  l'actif  immobilier,  en  sus  de  sa  part  dans  le  sur- 
plus de  la  communauté.  Douai,  17  juin  1847,  Sir.,  49,  2,  71. 

2  L'art.  1520,  qui  porte  *  à  Vépoux  survivant  ou  à  ses  héritiers  »,  présente 
un  singulier  vice  de  rédaction.  Il  est  évident  que  l'on  a  voulu  dire,  à  l'époux 
survivant  ou  aux  héritiers  du  prémourant.  Zachariae,  |  530,  note  4. 

5  Bellot  des  Minières,  111,  p.  278.  Duranton,  XV,  199.  Odier,  II,  921.  Ro- 
dière et  Pont,  III,  1580.  Marcadé,  sur  l'art.  1321,  nM.  Troplong,  III,  2143. 


DE   LÀ   COMMUNAUTÉ   CONVENIIONNELLE.    |   530.  505 

L'époux  dont  les  droits  ont  été  réduits,  ne  supporte  les  dettes 
de  la  communauté,  que  proportionnellement  à  la  part  qu'il  prend 
dans  l'actif.  Art.  1521,  al.  i. 

Cette  règle  de  contribution  reste  étrangère  aux  rapports  des 
époux  et  de  leurs  créanciers  respectifs,  tant  que  dure  la  commu- 
nauté; et,  même  après  sa  dissolution,  elle  ne  peut  être  opposée  h 
ces  derniers  par  le  mari,  qu'autant  qu'il  s'agit  de  dettes  person- 
nelles à  la  femme,  dont  il  n'est  tenu  qu'en  sa  qualité  d'associé,  et 
non  comme  chef  de  la  communauté.  Quant  à  la  femme,  elle  ne 
peut  être  poursuivie  pour  les  dettes  communes  qui  ne  procèdent 
pas  de  son  chef,  que  dans  la  proportion  de  sa  part  dans  l'actif, 
lorsqu'elle  est  inférieure  à  la  moitié;  mais  aussi  peut-elle  l'être 
dans  cette  proportion,  lorsque  sa  part  est  supérieure  à  la  moitié*. 
Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que,  sauf  son  recours  tel  que  de 
droit,  chacun  des  époux  demeure  tenu  envers  les  créanciers  de 
l'intégralité  des  dettes  qui  procèdent  de  son  chef. 

La  convention  par  laquelle  les  époux,  en  assignant  à  l'un  d'eux 
une  part  dans  l'actif  ou  plus  grande  ou  moindre  que  la  moitié, 
stipuleraient  que  cet  époux  supportera  les  dettes  communes  dans 
une  proportion  différente  de  cette  part,  serait  nulle,  non-seulement 
en  ce  qui  concerne  le  partage  du  passif,  mais  encore  en  ce  qui 
concerne  celui  de  l'actif^.  En  pareil  cas,  la  communauté  se  parta- 
gerait donc,  activement  et  passivement,  comme  si  les  époux 
n'avaient  pas  dérogé  aux  règles  de  la  communauté  légale,  c'est- 
à-dire  par  moitié.  Art.  1521,  al.  2. 

Lorsque  la  femme  a  stipulé  une  part  plus  forte  que  la  moitié 


*  Rodière  et  Pont,  III,  1586. 

•  5  II.  Duranton  (XV,  206)  enseigne  que,  si  l'époux  chargé  de  payer  les  dettes 
dans  une  proportion  plus  forte  que  sa  part  dans  l'actif,  consentait  à  les  supporter 
dans  cette  proportion,  ou  si  l''époux  dispensé  de  contribuer  aux  dettes  dans  une 
proportion  égale  à  sa  part  dans  Tactif,  offrait  de  les  supporter  dans  cette  pro- 
portion, l'autre  époux  ne  serait  pas  admis  à  opposer  la  nullité  de  la  convention. 
Mais  nous  ne  saurions  partager  cette  manière  de  voir.  La  disposition  du  deuxième 
alinéa  de  l'art.  1321  est  trop  explicite  pour  qu'il  soit  possible  d'admettre  que  les 
rédacteurs  du  Code  n'aient  voulu  frapper  de  nullité  que  la  stipulation  relative  au 
partage  des  dettes.  C'est  la  convention  tout  entière  qu'ils  ont  déclarée  nulle,  en 
suivant  l'opinion  dePothier  (n°  449).  Delvinconrt,  III,  p.  93,  Battur,  II,  480. 
Odier,  11,893.  Rodière  et  Pont,  III,  lo8o.  Marcadé,  sur  lart.  io21,  n°  2. 
TroploDg,  m,  2130. 
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dans  l'actif  de  la  communauté,  elle  n'en  jouit  pas  moins,  ainsi  que 
ses  héritiers,  des  droits  mentionnés  aux  art.  14o3  et  1483^. 

Si  les  époux  ont  assigne  au  survivant  ou  aux  héritiers  du  pré- 
mourant, une  part  supérieure  ou  inférieure  à  la  moitié,  la  conven- 
tion ne  reçoit  son  exécution  qu'après  le  décès  de  l'un  des  époux. 
Il  en  est  de  même  de  la  convention  par  laquelle  il  a  été  assigné  à. 
l'un  des  époux,  en  cas  de  survie,  une  part  plus  forte  que  la  moitié. 
Ainsi,  lorsque  la  communauté  vient  à  se  dissoudre  par  suite  de 
séparation  de  corps  ou  de  biens,  elle  se  partage  provisoirement 
par  moitié  entre  les  deux  époux,  sans  que  celui  d'entre  eux  qui 
peut  éventuellement  avoir  droit  à  une  part  supérieure  à  la  moitié, 
soit  autorisé  à  demander  caution  à  l'autre'. 

2"  Les  futurs  époux  peuvent  stipuler  que  l'un  d'eux  ou  ses  hé- 
ritiers n'auront  à  prétendre  qu'une  certaine  somme  pour  tous 
droits  de  communauté. 

Cette  stipulation  peut  être  faite  sous  telles  conditions  que  les 
parties  jugent  convenables.  Elle  peut  notamment  être  subordon- 
née au  prédécès  de  l'un  des  époux,  en  ce  sens  qu'elle  ne  produira 
d'effet  qu'à  l'égard  de  ses  héritiers,  et,  qu'au  cas  de  survie  de  cet 
époux,  la  communauté  se  partagera  par  moitié.  Art.  4o23. 

La  convention  dont  il  est  actuellement  question,  constitue  un 
forfait,  au  moyen  duquel  la  masse  commune  est  d'avance  aban- 
donnée à  l'autre  époux  ou  à  ses  héritiers.  L'époux  dont  les  droits 
ont  été  ainsi  fixés  à  une  certaine  somme,  est  fondé  à  la  réclamer, 
peu  importe  que  l'actif  de  la  communauté,  après  déduction  des 
dettes,  suffise  ou  non  pour  l'acquitter.  Art.  1522. 

Lorsque  c'est  le  mari  ou  ses  héritiers  qui  retiennent,  en  vertu 
de  la  clause  dont  il  s'agit,  la  totalité  de  la  communauté,  les  droits 
et  les  obligations  des  époux  ou  de  leurs  héritiers,  soit  entre  eux, 
soit  à  l'égard  des  tiers  créanciers,  sont,  sauf  le  paiement  de  la 
somme  promise,  les  mêmes  que  dans  le  cas  où  la  femme  renonce 
à  la  communauté  légale.  Ainsi,  le  mari  ou  ses  héritiers  sont  tenus, 
soit  envers  les  créanciers,  soit  envers  la  femme  ou  ses  héritiers, 
de  l'intégralité  des  dettes  communes.  Art.  1524,  al.  1.  Ainsi  en- 
core, les  créanciers  n'ont  aucune  action  contre  la  femme  ou  ses 


ti  Odier,  II,  894.  Rodière  et  Pont,  III,  1386.  Zacharise-,  |  530,  texte  n"  i5. 

7  Gpr.  I  529,  texte,  notes  15  et  16.  Pothier,  n»  449.  Delvincoart,  III,  p.  95. 
Rodière  et  Pont,  III,  1588.  Voy.  en  sens  contraire  :  Duranton,  XV,  206;  Odier, 
II,  895:  Zachariœ,  |  530,  texte  et  note  6. 
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héritiers,  si  ce  n'est  pour  les  dettes  au  paiement  desquelles  elle  se 
trouve  personnellement  obligée;  et,  lorsqu'elle  est  poursuivie  à 
raison  de  pareilles  dettes,  elle  a  son  recours  tel  que  de  droit 
contre  le  mari.  Art.  1524,  al.  2,  cbn.  l^O-i.  Enfin,  la  femme  reste 
débitrice  des  récompenses  ou  indemnités  qu'elle  peut  devoir  à  la 
communauté  ou  au  mari^. 

Si,  en  vertu  de  la  clause  qui  a  fixé  les  droits  du  mari  à  une 
certaine  somme,  c'est  la  femme  qui  garde  la  communauté,  elle  est 
tenue,  tant  à  l'égard  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  qu'à  l'égard  des 
créanciers,  de  toutes  les  dettes  communes.  Elle  ne  peut  cepen- 
dant, quand  elle  a  rempli  les  formalités  prescrites  par  l'art.  1483, 
être  poursuivie  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  à 
moins  qu'elle  ne  se  trouve  personnellement  engagée^.  Quant  au 

8  Battur,  II,  486  et  suiv.  Duranton,  XV,  211.  Rodière  et  Pont,  III,  1594. 
Troplong,  III,  2160.  Zachariae,  |  530,  texte  et  note  9. 

9  Tout  en  reconnaissant  que  ce  point  est  fort  délicat,  nous  croyons  devoir 
maintenir  la  solution  donnée  par  M.  Bellot  des  Minières  (III,  p.  297  et  298)  et 
par  Zachariae  (|  530,  texte  et  note  H).  Le  bénéfice  cpie  l'art.  1483  accorde  à  la 
femme  qui  a  fait  inventaire,  n'est  pas  incompatible  avec  le  forfait  de  commu- 
nauté ;  et  il  serait  assurément  bien  difficile  de  le  lui  refuser,  si  elle  se  Tétait 
formellement  réservé  par  le  contrat  de  mariage.  La  question  est  donc  de  savoir 
si  l'art.  1524  dénie  implicitement  à  la  femme  qui  garde  toute  la  communauté 
en  vertu  de  la  clause  de  forfait,  le  droit  de  faire  usage  de  ce  bénéfice.  Au  soutien 
de  l'affirmative,  on  dit  que  cet  article  ne  laisse  à  la  femme  d'autre  alternative 
que  d'accepter  la  communauté  en  payant  toutes  les  dettes,  ou  d'y  renoncer.  Mais, 
en  faisant  cette  argumentation,  on  a  perdu  de  vue  qu'à  la  différence  du  bénéfice 
d'inventaire,  qui  suppose  une  option  à  faire  par  Thérilier  acceptant  entre  l'accep- 
tation pure  et  simple  et  l'acceptation  bénéficiaire,  le  bénéfice  établi  par  l'art. 
1483  est  indépendant  de  toute  option  à  faire  par  la  femme  qui  accepte  la  com- 
munauté, et  qu'il  se  trouve  virtuellement  attaché  à  cette  acceptation  même  ;  d'où 
il  résulte  que  la  femme  ne  pourrait  en  être  privée  qu'en  vertu  d'une  disposition 
formelle.  On  ne  voit  d'ailleurs  pas  pour  quel  motif  le  législateur  qui,  malgré  la 
clause  de  forfait,  laisse  à  la  femme  la  faculté  de  renoncer  à  la  communauté,  lui 
aurait  enlevé  le  bénéfice  de  n'être  tenue  des  dettes  communes  que  jusqu'à  con- 
currence de  son  émolument.  La  difficulté  ne  présente  véritablement  d'intérêt  que 
dans  le  cas  où,  après  avoir  fait  inventaire  et  avoir  accepté  la  communauté,  qui 
semblait  d'après  cet  acte  devoir  donner  un  résultat  avantageux,  la  femme  serait 
poursuivie  pour  des  dettes  restées  inconnues  jusqu'alors  ;  et  il  nous  semble  qu'en 
lui  refusant  dans  ce  cas  le  secours  de  l'art.  1483,  on  se  met  directement  en 
opposition  avec  l'esprit  de  la  loi,  dont  le  but  a  été  précisément  de  garantir  la 
femme  contre  les  mécomptes  et  les  pertes  auxquels  elle  pourrait  se  trouver  expo- 
sée par  l'acceptation  d'une   oramunauté  en  apparence  prospère.  Les  créanciers 


508  DES   DROITS   DE   PUISSANCE  ET  DE   FAMILLE, 

mari,  il  demeure,  sauf  son  recours  contre  la  femme,  tenu,  envers 
les  créanciers,  de  la  totalité  des  dettes  au  paiement  intégral  des- 
quelles il  resterait  obligé,  sous  le  régime  de  la  communauté  légale, 
même  après  le  partage  de  la  communauté.  Il  est,  d'un  autre  côté, 
tenu  de  bonifier  à  la  femme,  tout  ce  dont  il  se  trouve  être  débiteur 
envers  la  communauté. 

Du  reste,  la  clause  qui  autorise  la  femme  ou  ses  héritiers  à 
garder  la  communauté  en  payant  une  certaine  somme  au  mari,  ne 
les  prive  pas  de  la  faculté  d'y  renoncer.  Lorsqu'ils  usent  de  cette 
faculté,  ils  sont  affranchis  de  l'obligation  de  payer  au  mari  la 
somme  promise,  et  leur  renonciation  produit,au  surplus,  les  mêmes 
effets  que  sous  le  régime  de  la  communauté  légale.  Art.  io24, 
al.  3. 

3°  Les  futurs  époux  peuvent  convenir  que  la  totalité  de  la  com- 
munauté appartiendra  au  survivant,  ou  à  l'un  d'eux  en  cas  de 
survie  1".  Art.  1525,  al.  1. 

La  clause  dont  s'agit  confère  virtuellement,  et  sauf  stipulation 
contraire  *i,  à  l'époux  qui  se  trouve  ainsi  privé  de  toute  part  dans 
la  communauté,  ou  à  ses  héritiers,  la  faculté  de  reprendre  ses 
apports,  c'est-à-dire  tout  ce  qui  est  entré  dans  la  communauté  de 
son  chef^^. 


de  la  communauté  et  les  héritiers  du  mari  ne  sont  d'ailleurs  pas  en  droit  de  se 
plaindre,  puisque  la  femme  ne  pourra  faire  usage  du  bénéfice  dont  s'agit  qu'en 
leur  tenant  compte  de  toutes  les  valeurs  portées  en  l'inventaire,  et  qu'ils  se 
trouveront  ainsi  dans  la  situation  où  les  aurait  placés  sa  renonciation  à  la  com- 
munauté. Cpr.  texte  n"  3,  et  note  IS  infra.  Voy.  en  sens  contraire  :Odier,  II, 
904  ;  Rodière  et  Pont,  III,  1598  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1524,  n°  2  ;  Troplong, 
III,  2166. 

10  Cette  clause  peut,  de  même  que  les  précédentes,  être  stipulée  sous  une 
condition,  par  exemple  pour  le  cas  où  il  y  aura  des  enfants  du  mariage. 

11  MxM.  Baltur  (II,  489)  et  Bellot  des  Minières  (III,  p.  306)  enseignent  à 
tort  qu'une  pareille  stipulation  n'est  point  valable.  Rodière  et  Pont,  III,  1609. 
Marcadé,  sur  l'art.  1525,  n"  4.  Zachariœ,  |  530,  texte  et  note  15. 

•12  Bellot  des  Minières,  III,  p.  303,  Rodière  et  Pont,  111,  1609.  Troplong, 
III,  2172.  Rcq.  rej.,  12  juillet  1842,  Sir.,  42,  1,  679,  Douai,  9  mai  1849, 
Sir,,  50,  2,  180.  —  Sous  ce  rapport,  la  clause  dont  il  est  ici  question  diffère 
de  la  clause  de  partage  inégal  et  du  forfait  de  communauté.  En  effet,  à  moins 
de  stipulation  contraire,  ces  dernières  conventions  ne  donnent  pas  à  l'époux  dont 
les  droits  ont  été  réduits  à  une  part  inférieure  à  la  moitié,  ou  fixés  à  une  cer- 
taine somme,  le  droit  de  reprendre  ses  apports.  Duranton,  XV,  201.  Zacharise, 
I  530,  note  17.  Douai,  7  février  1850,  Sir.,  50,  2,  537. 
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Les  règles  développées  au  |  5!29,  relativement  a  l'ouverture  du 
préciput  conventionnel,  s'appliquent  également  à  la  clause  dont  il 
est  ici  question^^.  Ainsi,  en  cas  de  séparation  de  biens,  la  com- 
munauté se  partage  provisoirement  suivant  les  règles  ordinaires, 
sans  égard'  aux  stipulations  dont  l'effet  ne  doit  se  réaliser  que  par 
la  mort  de  l'un  des  époux'*. 

Quant  aux  effets  que  cette  clause  produit,  soit  entre  les  époux, 
soit  à  l'égard  des  créanciers,  ils  se  déterminent,  en  général, 
d'après  les  règles  posées  au  numéro  précédent  sur  le  forfait  de 
communauté.  Ainsi,  par  exemple,  la  femme  au  profit  de  laquelle 
s'est  ouverte  la  faculté  que  confère  cette  clause,  jouit,  comme  sous 
le  régime  de  la  communauté  légale,  des  droits  que  lui  attribuent 
les  art.  1453  et  1483 's. 

La  reprise  de  l'apport  de  l'époux  qui  se  trouve  exclu  de  toute 
part  dans  la  communauté,  ne  peut,  à  moins  de  stipulation  con- 
traire, avoir  lieu  que  sous  la  déduction  des  dettes  qui  grevaient 
cet  apport.  Arg.  art  1514,  al.  4. 

Les  trois  clauses  dont  il  a  été  traité  au  présent  paragraphe,  ne 
constituent  pas  de  leur  nature  de  véritables  donations,  et  ne  doi- 
vent être  considérées  que  comme  des  conventions  ayant  pour 
objet  de  modifier  les  effets  de  la  communauté  légale.  Art.  1525  et 
arg.  de  cet  article.  L'avantage  qui  peut  en  résulter  pour  l'un  des 
époux,  n'est  donc  pas,  en  général,  et  sauf  l'hypothèse  prévue  par 
l'art.  1527,  al.  3,  sujet  à  réduction,  comme  excédant  la  quotité 


13  Duranton,  XV,  215  et  suiv.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  300  et  301. 
Odier,  II,  917.  Rodière  et  Pont,  III,  1611  et  1612.  Zachariae,  §  530,  texte  et 
note  19. 

14  Req.  rej.,  1"  juin  1853,  Sir.,  53,  1,  513. 

15  Zachariae,  |  530,  texte  et  note  20.  La  controverse  dont  nous  avons  rendu 
compte  à  la  note  9  supra,  se  reproduit  de  nouveau  dans  l'hjTpothèse  dont  il  est 
présentement  question.  Mais  il  est  à  remarquer  qu'il  n'existe  pas  même,  dans 
cette  hypothèse,  de  texte  dont  on  puisse  se  prévaloir,  d'une  manière  plus  ou 
moins  spécieuse,  pour  prêter  au  législateur  l'intention  de  priver  la  femme  survi- 
vante du  hénéfice  de  l'art.  1483.  Aussi  croyons-nous  que  M.  Odier  (II,  913), 
qui  émet  encore  sur  ce  point  une  opinion  contraire  à  la  nôtre,  ne  l'a  fait  que 
parce  qu'il  a  compris  qu'il  y  aurait  contradiction  à  accorder  le  bénéfice  dont 
s'agit  à  la  femme  qui  reçoit  la  totalité  de  la  communauté,  sans  être  obligée  de 
payer  quoi  que  ce  soit  aux  héritiers  du  mari,  tout  en  le  lui  refusant  au  casde 
forfait  de  communauté. 
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disponible  *6.  H  en  serait  toutefois  autrement  de  la  clause  qui,  tout 
en  attribuant  à  l'époux  survivant  la  totalité  de  la  communauté, 
aurait  refusé  aux  héritiers  du  prédécédé,  la  faculté  de  reprendre 
les  apports  de  leur  auteur.  Dans  ce  cas,  l'avantage  résultant  de 
l'abandon  de  ces  apports,  constituerait  une  véritable  libéralité, 
sujette  à  réduction  au  profit  de  tous  les  héritiers  à  réserve  indis- 
tinctement*^. 


II.  DU  REGIME  EXCLUSIF  DE  COMMUNAUTE  >. 

1  531. 
0..  Delà  clause  portant  que  les  époux  se  marient  sans  communauté. 

Lorsque  les  futurs  époux  ont  déclaré  se  marier  sans  commu- 
nauté, chacun  d'eux  conserve  la  propriété  de  son  patrimoine.  Il 
ne  s'établit  entre  eux  aucune  société  de  biens;  leurs  dettes  restent 
séparées;  et  les  acquisitions  que  l'un  d'eux  fait  pendant  le  ma- 
riage, à  un  titre  quelconque,  lui  demeurent  propres,  sans  que 
l'autre  puisse  y  réclamer  aucune  part. 

Toutefois,  sous  ce  régime,  comme  sous  celui  de  la  communauté 
légale,  le  mari  a  l'administration  de  tous  les  biens  de  la  femme. 
Il  en  a  de  plus  la  jouissance  en  son  nom  personnel.  Art.  1530 
et  1531. 


16  Req.  rej.,  12  juillet  1842,  Sir.,  42,  1,  679.  Douai,  7  février  1850,  Su-., 
50,  2,  537.  Civ.  rej.,  21  mars  1859,  Sir.,  59,  1,761.  Civ.  cass.,  16décembre 
1861,  Sir.,  62,  1,  10.  Cpr.  Goin-Delisle,  Revue  critique,  1862,  XX,  p.  1,  193 
et  481.  Voy.  cep.  §  684  ter,  texte  n»  2. 

17  Delvincourt,  III,  p.  96.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  303.  Odier,  II,  923. 
Rodière  et  Pont,  III,  1609.  Marcadé,  sur  l'art.  1525,  n»  4.  Zachariœ,  |  530, 
texte  et  note  18.  Cpr.  Bruxelles,  21  juillet  1810,  Sir.,  11,  2,  335. 

1  Le  régime  exclusif  de  communauté  est  celui  par  lequel  les  futurs  époux, 
tout  en  excluant  la  communauté,  ne  sesoumcttent  cependant  pas  au  régime  dotal. 
Le  régime  exclusif  de  communauté  comprend  :  la  clause  simplement  exclusive  de 
communauté  ;  et  la  clause  de  séparation  de  biens.  Cpr.  sur  l'interprétation  des 
dispositions  du  Code  civil,  relatives  à  ce  régime  :  §  499,  texte  n»  2. 
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1°  Du  droit  de  propriété  que  la  femme  conserve  sur  son  patrimoine. 

a.  La  femme  reste  propriétaire  de  tous  les  biens,  meubles  et 
immeubles,  qu'elle  possédait  au  jour  de  la  célébration  du  mariage, 
et  de  tous  ceux  qu'elle  acquiert  dans  la  suite,  soit  à  titre  gratuit, 
soit  à  titre  onéreux. 

Les  acquisitions  faites,  soit  par  la  femme  seule,  soit  conjointe- 
ment par  le  mari  et  par  la  femme,  sont  propres  à  cette  dernière, 
soit  pour  la  totalité,  soit  pour  moilii^,  sans  qu'à  cet  égard  il  y  ait 
lieu  d'examiner,  si  le  prix  en  a  été  payé  des  deniers  de  la  femme 
ou  de  ceux  du  mari  2.  Mais,  s'il  résulte  des  circonstances,  que  la 
femme  ne  s'est  pas  trouvée  en  position  de  payer  ce  prix  au  moyen 
de  deniers  à  elle  appartenants,  elle  doit  en  faire  état  au  mari  ou  à 
ses  héritiers  3. 


2  On  doit,  en  effet,  s'en  tenir  au  principe  que  la  chose  appartient  à  celui  qui 
l'a  achetée,  même  avec  les  deniers  d'un  tiers,  sans  se  préoccuper  de  la  possib:- 
hté  d'avantages  indirects  que  le  mari  pourrait  faire  à  la  femme,  en  lui  fournis- 
sant les  fonds  nécessaires  au  paiement  des  acquisitions  qu'elle  ferait.  Les  héri- 
tiers à  réserve  seront  toujours  admis  à  prouver,  même  à  l'aide  de  simples  pré- 
somptions, l'existence  et  l'étendue  de  pareils  avantages.  Maleville,  III,  p.  342 
et  343.  Duranton,  XV,  264  et  26o.  Odier,  II,  937  à  960.  Bordeaux,  19  mars 
1830,  Sir.,  30,  2,  168.  Toulouse,  16  décembre  1834,  Sir.,  33,  2,  74.  Cpr. 
Grenoble,  30  juin  1827,  Sir.,  28,  2,  191.  Vot.  en  sens  contraire  :  Delvincourl, 
III,  p.  97;  Benoît,  I,  210;  Troplong,  III,  2243;  Riom,  22  mars  1809,  Sir.,  12, 
2,  198;  Aix,  21  mars  1832,  Sir.,  32,  2,  433. 

3  Nous  ne  pensons  pas  que  Ion  puisse  encore  aujourd'hui  invoquer  comme 
telle  la  présomption  légale  établie  contre  la  femme  par  la  loi  Quintus  Mucius 
(L.  SI,  D.  de  don.  inter  vir.  et  uxor.,  24,  l),loi  qui  se  trouve  abrogée  par  cela 
même  qu'elle  n'a  pas  été  reproduite  par  le  Code.  En  principe,  c'est  donc  au 
mari  ou  à  ses  héritiers  à  prouver  que  le  prix  de  l'acquisition  faite  par  la  femme, 
quoique  quittancé  au  nom  de  celle-ci,  a  été  payé  des  deniers  du  mari.  Mais, 
comme  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  toutes  les  économies  faites  au 
moyen  des  revenus  de  la  femme  appartiennent  en  général  au  mari,  la  preuve  à 
faire  par  ce  dernier  ou  ses  héritiers  peut  résulter  suffisamment  de  l'impossibilité 
où  se  trouverait  la  femme  d'indiquer  l'origine  des  deniers  remis  au  vendeur. 
Odier,  lac.  cit.  Marcadé,  sur  lesart.  1329  à  1332,  n»  2.  Angers,  11  mars  1807, 
Dev.  et  Car.,  CoH.  nouv.,  II,  2,  211.  Toulouse,  2  août  1823,  Sir.,  26,  2,  21. 
Bordeaux,  19  mars  1830,  Sir.,  .30,  2,  168.  Toulouse,  17  décembre  1831,  Sir., 
32,  2,  383.  Aix,  21  mars  1832,  Sir.,  32,  2,  433.  Pau,  10  décembre  1832, 
Sir.,  33,  2,  240.  Toulouse,  16  décembre  1834,  Sir.,  33,  2,  74.  Cpr.  Grenoble, 
1"  février  1812.  Sir.,  28,  2,  44,  à  la  note  :  Grenoble,  30  juin  1827.  Sir.,  28, 


512  DES   DROITS   DE   PUISSANCE   ET   DE   FAMILLE. 

Du  reste,  si  le  mari  a  fait,  sans  le  concours  de  la  femme  et  sans 
mandat  de  sa  part,  une  acquisition  d'immeubles  en  emploi  de 
deniers  à  elle  appartenants,  ces  immeubles  ne  deviennent  propres 
à  la  femme,  qu'autant  qu'elle  a  déclaré  accepter  l'emploi*. 

b,  La  femme  supporte  seule  le  dommage  résultant  de  la  perte 
de  ses  biens,  ou  des  détériorations  qu'ils  ont  subies,  lorsque  cette 
perte  ou  ces  détériorations  proviennent  d'une  cause  qui  ne  peut 
être  imputée  à  faute  au  mari.  C'est  ainsi  notamment  que  la  femme 
supporte  le  dommage  résultant  de  ce  que  des  créances  qui  lui 
appartiennent,  ont  péri  ou  subi  des  retranchements,  sans  qu'il  y 
ait  eu  négligence  de  la  part  du  mari^. 

c.Les  créanciers  du  mari  ne  sont  point  autorisés  à  saisir  le  mo- 
bilier de  la  femme  ^,  pourvu  que  la  consistance  en  ait  été  constatée 
par  inventaire  ou  état  authentique'.  Lorsque,  à  défaut  de  consta- 
tation régulière  à  l'égard  des  créanciers  du  mari,  ceux-ci  ont  fait 
vendre  tout  ou  partie  du  mobilier  de  la  femme,  le  mari  est  tenu 
de  l'indemniser  de  la  valeur  du  mobilier  vendu. 

d.  La  femme  peut,  avec  l'autorisation  du  mari  ou  de  la  justice, 
aliéner  même  ses  immeubles,  et  les  grever  de  servitudes  ou  d'hy- 
pothèques. Art.  lo3o.  Mais  l'aliénation  qu'elle  aurait  faite  avec  la 
seule  autorisation  de  justice,  ne  porterait  aucune  atteinte  au  droit 
d'usufruit  appartenant  au  mari^,  à  moins  qu'elle  n'eût  eu  lieu 
pour  l'une  des  causes  indiquées  en  l'art.  1427. 

2,  191;  Montpellier,  14  février  1843,  Sir.,  43,  2,  222;  Civ.cass,,  6  mars  1866, 
Sir.,  66,  1,  233.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt  et  Duranton,  locc.  dit. 
Benoît,  I,  209;  Troplong,  III,  2246  et  2247;  Riom,  22  mars  1809,  Sir.,  12, 
2,  198. 

*  Cpr.  art.  1435,  |  307,  texte  n°  3,  notes  72  et  83.  Duranton,  XV,  263. 
Rodière  et  Pont,  III,  2074.  Troplong,  III,  2243. 

5  Arg.  art.  1367.  Duranton,  XV,  283.  Zachariœ,  %  331,  texte  et  note  2. 

6  Les  créanciers  du  mari  ne  sont  même  autorisés  à  saisir  les  revenus  des 
biens  de  la  femme,  que  pour  la  portion  excédant  les  besoins  du  ménage.  Arg. 
art.  Io30  in  fine. 

^  Arg.  art.  1310.  Duranton,  XV,  291.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  252. 
Troplong,  III,  2261.  Zachariœ,  §  331,  texte  et  note  14. 

8  Duranton,  XV,  304.  Rodière  et  Pont,  III,  2075  et  2082.  Marcadé,  sur 
l'art.  1335,  n"  2.  Zachariœ,  §  331,  note  4.  Voy.  en  sens  contraire  :  Odier,  II, 
961.  L'erreur  dans  laquelle  cet  auteur  est  tombé,  à  notre  avis,  provient  de  ce 
qu'il  n'a  vu  qu'une  question  de  capacité,  là  où  il  s'agit  de  savoir  si  des  actes, 
d'ailleurs  valablement  passés  par  la  femme,  peuvent  avoir  pour  effet  de  porter 
atteinte  ;i  l'usufruit  du  mari. 
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Lorsque  la  femme  a  vendu  ou  cédé  des  objets,  mobiliers  ou  im- 
mobiliers, en  vertu  de  l'autorisation  du  mari,  celui-ci  est  garant 
envers  elle  du  prix  de  vente  ^.  La  même  responsabilité  pèserait 
sur  lui,  dans  le  cas  où  la  vente  aurait  été  passée  avec  la  simple 
autorisation  de  justice,  à  moins  cependant  que  la  femme  n'eût  tout 
k  la  fois  reçu  le  pouvoir  de  vendre  et  de  toucher  le  prix  sur  sa 
seule  quittance  ^'^. 

e.  La  règle  d'après  laquelle  la  femme  conserve  la  propriété  de 
tout  ce  qui  compose  son  patrimoine,  souffre  exception  en  ce  qui 
concerne  les  objets  dont  on  ne  peut  user  sans  les  consommer,  et 
ceux  qui,  par  leur  nature,  sont  destinés  à  être  vendus.  La  pro- 
priété de  ces  objets  est  transmise  au  mari  par  l'effet  du  quasi- 
usufruit  auquel  ils  sont  soumis  à  son  profit.  Lorsque  le  mobilier 
de  la  femme  comprend  des  choses  de  cette  nature,  les  époux 
doivent  en  dresser  un  état  estimatif;  et  c'est  le  montant  de  l'esti- 
mation ainsi  faite,  que  le  mari  est  tenu  de  restituer  à  la  cessation 
de  son  usufruit,  peu  importe  que  les  denrées  ou  marchandises 
qu'il  a  reçues  aient  augmenté  ou  diminué  de  prix*^  Art.  lo32. 
A  défaut  d'état  estimatif,  la  restitution  se  fait  conformément  à 
l'art.  o87. 

La  règle  ci-dessus  posée  souffre  encore  exception  en  ce  qui 
concerne  les  objets  livrés  au  mari  surestimation,  sans  qu'il  ait  été 
déclaré  que  cette  estimation  ne  vaudrait  pas  vente.  Le  mari  de- 


9  M-M.  Duranton  (XV,  30o),  Rodière  et  Pont  (III,  2083),  et  Zacharije, 
(I  331,  note  4  in  medio)  appliquent  à  cette  hypothèse  la  disposition  de  l'art. 
1430.  Mais,  ainsi  que  la  fort  bien  fait  observer  M.  Odier  (II,  962),  la  res- 
ponsabilité du  mari  est  ici  beaucoup  plus  étendue  qu'au  cas  de  séparation  de 
biens.  Usufruitier  et  administrateur  de  toute  la  fortune  personnelle  de  la  femme, 
le  mari  est,  en  cette  double  qualité,  obligé  de  tenir  compte  à  cette  dernière  du 
montant  du  prix  de  vente,  que  de  Droit  commun  il  a  seul  qualité  pour  toucher. 
Cpr.  Poitiers,  24  juin  1831,  Sir.,  31,  2,  293. 

10  Hors  de  cette  hypothèse,  le  mari  est  responsable  comme  ayant  dû  toucher 
le  prix.  Que  s'il  avait  été  payé  à  la  femme,  sans  qu'elle  eût  été  autorisée  à  le 
recevoir  sur  sa  seule  quittance,  le  paiement  serait  nul  à  l'égard  du  mari,  et  ne 
pourrait  même  être  opposé  à  la  femme,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui 
aurait  tourné  à  son  profit. 

<l  Sous  ce  rapport  l'ait.  io32  fait  exception  à  l'art.  387.  Zachari;p,  |  331, 
note  3. 

V.  33 
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vient  propriétaire  de  ces  objets,  à  la  charge  d'en  restituer  le  prix 
d'estimation  *2. 


•2"  Dn.  droit  d'âdministrnUon  et  de  jouissance,  qui  appartient  au  mari,  siir  les 
biens  de  la  femme. 

a.  En  qualité  d'administrateur  des  biens  de  la  femme,  le  mari 
jouit,  en  général,  des  pouvoirs  qui  lui  appartiennent,  sur  les  im- 
meubles et  sur  les  meubles  réalisés  de  celle-ci,  sous  le  régime  de 
la  communauté. 

Ainsi,  par  exemple,  le  mari,  autorisé  à  exercer  seul  les  actions 
mobilières  et  possessoires  de  la  femme,  ne  peut  intenter  les  ac- 
tions immobilières  ou  v  défendre,  que  sous  la  distinction  indiquée 
au|S09i3. 

Cependant,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu,  sous  le  régime  de  la 
communauté,  pour  le  mobilier  réalisé  de  la  femme,  le  mari  n'a  pas 
le  pouvoir  de  vendre  ou  de  céder  sans  son  concours,  les  meuLles, 
corporels  ou  incorporels,  dont  elle  a  conservé  la  propriété  '*. 

b.  L'usufruit,  auquel  les  biens  de  la  femme  sont  soumis  en  fa- 
veur du  mari,  est,  en  général,  régi  par  les  principes  du  Droit 
commun.  Art.  ■ISSS  et  arg.  de  cet  article. 

Ainsi^  le  mari  est  tenu  de  faire  inventaire,  non-seulement  du  mo- 
bilier qui  advient  à  la  femme  durant  le  mariage,  mais  encore  de 

12  Cpr.  art.  lool.  Duranton.  XV,  287.  Odier,  II,  967.  Rodière  et  Pont.  III, 
2073.  Zachari;o,  |  531,  note  5,  in  fine.  Voy.  cep.  Bellot  des  Minières,  111, 
p.  339  et  340. 

13  Cpr.  I  509,  texte  n"  3,  et  note  20;  |  510,  texte  n°  3,  et  note  23.  Odier, 
II,  943.  iMarcadé,  sur  les  art.  1529  à  1532,  n»  1.  Troplong,  III,  2253  à  2235. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont,  III,  2067  à  2069.  Suivant  ces  auteurs, 
on  devrait  appliquer  ici  les  dispositions  de  l'art.  1549.  Mais  nous  avons  déjà 
réfuté  cette  manière  de  voir  au  |  499,  texte  n°  2,  et  note  2. 

14  Les  raisons  qui  nous  ont  déterminé  (|  510,  texte  n°  3,  et  note  10,  |  322, 
texte  n"  5,  et  note  33)  à  reconnaître  au  mari,  sous  le  régime  de  la  communauté 
légale  ou  conventionnelle,  le  droit  d'aliéner  le  mobilier  que  la  femme  s'est 
réservé  propre,  n'existant  pas  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  nous 
croyons  qu'on  doit  s'en  tenir  ici  au  principe  qu'au  propriétaire  seul  il  appartient 
de  disposer  de  sa  chose.  Mais,  il  est  du  reste  bien  entendu  que  les  aliénations 
de  meubles  corporels  consenties  par  le  mari  au  profit  de  tiers  de  bonne  foi,  de- 
vraient être  maintenues  en  vertu  de  l'art.  2279.  Duranton,  XV,  286  et  suiv. 
Troplong,  III,  2262.  Zacharisp,  S  531,  texte  et  note  3,  Voy.  cep.  Touiller, 
XIV,  104  et  suiv. 
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celui  qu'elle  a  apporté  en  se  mariant^*.  Faute  d'accomplissement 
de  cette  obligation,  la  femme  est  admise,  à  l'égard  du  mari  ou  de 
ses  héritiers,  à  prouver  par  témoins,  et  même  par  commune  re- 
nommée, la  consistance  de  son  mobilier  non  inventorié  ^^. 

Mais,  à  moins  de  stipulation  contraire  dans  le  contrat  de  ma- 
riage, le  mari  n'est  pas  assujetti  à  fournir  caution  '^. 

Le  mari  n'a  pas  droit,  en  qualité  d'usufruitier  des  biens  de  la 
femme,  aux  produits  de  ses  talents  artistiques  ou  littéraires,  ni  à 
ceux  d'une  industrie  ou  profession  distincte  et  indépendante  do 
celle  qu'il  exerce  lui-même  's.  Il  en  est  ainsi  surtout  des  bénéfices 


la  Cette  proposition  est  généralement  admise,  quant  au  mobilier  échu  à  la 
femme  durant  le  mariage.  Arg,  art.  1413  et  1304.  Toullier,  XIV,  23  à  27. 
Duranton,  XV,  289.  Odier,  II,  949.  Taulier,  V,  p.  220.  Elle  se  justifie,  en  ce 
qui  concerne  le  mobilier  que  la  femme  apporte  en  mariage,  p;ir  l'art.  1333,  et 
par  l'art.  600,  qui  est  ici  parfaitement  applicable,  puisque,  à  la  différence  de 
ce  qui  a  lieu  sous  le  régime  de  la  communauté  légale  ou  conventionnelle,  le  mari 
est,  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  usufruitier  en  son  nom  personnel 
du  patrimoine  de  la  femme,  et  que  la  circonstance  que  cet  usufruit  est  grevé 
des  charges  du  ménage,  ne  saurait  être  un  motif  pour  dispenser  le  mari  de 
l'obligation  de  faire  inventaire.  Toullier,  XIV,  loc.  cil.  Odier,  II,  949.  ilarcadé, 
sur  les  art.  1329  à  1332,  n°  3.  Troplong,  III,  2248.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Duranton,  XV,  288  ;  Beliot  des  Minières,  IV,  p.  482  et  suiv. 

16  Rodière  et  Pont,  III,  2072.  Voy.  aussi  les  autorités  citées  à  la  note  pré- 
cédente.— Du  reste,  quelle  que  soit  l'opinion  qu'on  se  forme  sur  la  question  de 
savoir  si  l'usufruitier  ordinaire  est,  à  défaut  d'inventaire,  tenu  de  restituer  les 
fruits  par  lui  perçus,  il  est  incontestable  qu'une  pareille  pénalité  ne  saurait 
être  appliquée  au  mari,  qui,  étant  tenu  de  supporter  les  charges  du  ménage,  à 
partir  de  la  célébration  du  mariage,  doit  aussi  jouir,  à  dater  de  la  même  épo- 
que, des  fruits  et  revenus  de  la  dot. 

17  Arg.  art.  601  et  1350.  Delvincourt,  III,  p.  98.  Batlur,  II,  303.  BeUot 
des  Minières,  III,  p.  347.  Duranton,  XV,  270.  Odier,  II,  930,  Rodière  et 
Pont,  III,  2071.  Troplong,  III,  2248.   Zachariae,  |  331,  texte  et  note  11. 

18  Nous  croyons  devoir  adopter  sur  ce  point  l'opinion  de  Toullier  (XIV,  23) 
et  de  M.  Demolombe  (IV,  314  à  316).  Cette  opinion  toutefois  est  vivement 
combattue  par  plusieurs  auteurs,  qui  prétendent  que  l'industrie  est  un  capital 
dont  les  produits  constituent  de  véritables  fruits.  Voy.  Beliot  des  Minières,  III, 
p.  349  et  330  ;  Duranton,  II,  480,  XV,  239  ;  Odier,  II,  947  ;  Marcadc,  sur 
l'art.  1332,  n°  3;  Troplong,  III,  2236;  Zachariae,  |  331,  texte  et  note  8.  Mais 
cette  manière  de  voir  ne  nous  paraît  pas  conforme  aux  idées  reçues  en  jurispru- 
deDce.  Si  l'industrie  peut,  au  point  de  vue  économique,  être  considérée  comme 
un  capital,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  en  conclure  que  les  produits  de  l'industrie 
ne  constituent,  en  tant  qu'il  s'agit  de  l'application  des  règles  du  Droit  civil  et  do 
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faits  par  la  femme  dans  un  commerce  séparé  de  celui  du  mari  '^. 
La  femme  demeure  donc,  sous  la  réserve  de  l'usufruit  de  ce  der- 
nier, propriétaire  des  capitaux  provenant  d'une  pareille  origine, 
et  des  acquisitions  qu'elle  a  faites  au  moyen  de  ces  capitaux.  Toute- 
fois, elle  ne  peut  demander  aucun  compte  des  sommes  qui,  d'après 
les  circonstances,  sont  à  considérer  comme  ayant  été  abandonnées 
au  mari  pour  subvenir  aux  charges  du  mariage,  ni,  à  plus  forte 
raison,  de  celles  qu'elle  a  elle-même  employées  aux  besoins  du 
ménage  ^o. 

c.  Le  mari  n'est  pas  tenu  personnellement  des  dettes  de  la  femme 
antérieures  au  mariage.  Les  créanciers  de  celle-ci  ne  peuvent 
poursuivre  le  paiement  de  leurs  créances  que  sur  les  biens  de  leur 
débitrice.  Ils  sont  autorisés  à  se  venger  sur  la  pleine  propriété  de 
ces  biens,  lorsque  l'existence  de  leurs  créances,  antéiieurement 
au  mariage,  est  dûment  établie  à  l'égard  du  mari^^  Au  cas  con- 

l'interprétation  des  conventions,  que  de  simples  fruits  ou  revenus.  Les  e'cono- 
mies  faites  sur  ces  produits  forment  en  réalité  des  acquêts,  c'est-à-dire  des  biens 
nouveaux  pour  celui  qui  les  a  réalisés;  et  ce  qui  prouve  que  c'est  Lien  ainsi 
que  les  rédacteurs  du  Code  ont  envisagé  la  question,  c'est  qu'ils  ont  indiqué, 
dans  l'art.  1498,  comme  des  acquêts  de  nature  différente,  ceux  qui  proviennent 
de  l'industrie  des  époux,  et  ceux  qui  sont  le  résultat  d'économie?  faites  sur  les 
fruits  et  revenus  de  leurs  biens.  Nous  ajouterons  que  le  système  des  auteurs  cités 
en  dernier  lieu  tend  à  appliquer  au  régime  exclusif  de  communauté,  et  ce  sans 
aucune  compensation  pour  la  femme,  les  règles  de  la  communauté  légale  ou  de 
la  communauté  réduite  aux  acquêts. 

*9  L'art.  220  fournit  un  nouvel  argument  à  l'appui  de  cette  solution  spé- 
ciale. Si  les  obligations  contractées  par  une  femme  marchande  publique  obligent 
le  mari,  lorsqu'il  y  a  communauté  entre  les  époux,  c'est  parce  qu'il  participe 
aux  bénéfices  du  commerce.  On  doit  en  conclure,  par  une  raison  inverse,  que 
si,  en  l'absence  de  communauté,  le  mari  n'est  pas  tenu  des  engagements  con- 
tractés par  sa  femme,  marchande  publique,  c'est  parce  qu'il  n'est  pas  appelé  à 
prendre  part  aux  bénéfices.  Pardessus,  Droit  commercial,  I,  68.  Bellot  des  Mi- 
nières, I,  p.  256  et  suiv.  ;  III,  p.  350  et  351. 

20  Ce  tempérament,  qui  se  justifie  par  un  argument  d'analogie  tiré  de  l'art. 
1578,  nous  paraît  concilier,  d'une  manière  équitable,  les  intérêts  du  mari  et 
ceux  de  la  femme. 

2»  Duranton,  XV,  291.  Odier,  II,  954.  Troplong,  III,  2268.  Zachariœ, 
I  531,  texte  et  note  13.  Voy.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  sur  les  art.  1529  à 
1532,  n°  4,  Cet  auteur  prétend  que,  même  dans  l'hypothèse  indiquée  au  texte, 
les  créanciers  de  la  femme  ne  peuvent  agir  que  sur  la  nue  propriété  de  ses  biens  ; 
il  se  fonde  sur  ce  que  l'usufruit  du  mari  constitue  un  droit  réel  que  les  créanciers. 
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traire,  ils  ne  peuvent  exercer  leurs  poursuites  que  sur  la  nue 
propriété  ^-. 

Le  principe  que  le  mari  n'est  pas  tenu  personnellement  des 
dettes  de  la  femme,  s'applique  également  à  celles  qu'elle  peut 
avoir  contractées  pendant  le  mariage,  fût-ce  même  avec  son  auto- 
risation. Il  en  est  ainsi  notamment,  des  dettes  grevant  les  succes- 
sions échues  à  la  femme,  et  des  engagements  qu'elle  a  pris  comme 
marchande  publique  ^3. 

Du  reste,  lorsque,  à  défaut  d'inventaire,  le  mobilier  de  la  femme 
se  trouve  de  fait  confondu  avec  celui  du  mari,  les  créanciers  sont 
admis  à  saisir  tout  le  mobilier  existant  en  la  possesion  de  ce  der- 
nier, sauf  h  lui  à  demander  la  distraction  de  ceux  des  objets  saisis 
de  la  propriété  desquels  il  justifierait  d'une  manière  positive  2<. 


simplement  cnirograph aires,  de  la  femme  sont  tenus  de  respecter.  Cet  argument, 
qui  serait  concluant  sans  doute,  s'il  s'agissait  d'un  usufruit  portant  sur  des  objets 
particuliers,  n'a  aucune  valeur,  quand  il  est  question,  comme  dans  l'espèce,  d'un 
usufruit  qui  s'étend  à  l'universalité  des  biens  du  débiteur.  Cpr.  art.  612.  Aussi 
l'art.  lolO  admet-ilimplicitement  que,  malgré  la  clause  de  séparation  de  dettes, 
et  l'existence  d'un  inventaire  établissant  la  consistance  du  mobilier  de  la  femme, 
■  les  créanciers  de  celle-ci  sont  en  droit  d'agir  sur  la  pleine  propriété  de  ses  biens, 

P  sans  que  le  mari  puisse  leur  opposer  le  droit  d'usufruit  qui  lui  appartient 
comme  chef  de  la  communauté.  L'arrêt  de  la  Gourde  Montpellier,  du  13  juin  1840 
(Sir.,  40,  2,  41.3;,  qu'on  cite  ordinairement  en  sens  contraire,  peut  très-bien  se 
concilier  avec  notre  manière  de  voir.  Cet  arrêt  a  annulé  une  saisie-arrêt  pratiquée, 
entre  les  mains  du  mari,  sur  une  somme  de  3000  fr.  que  sa  femme  lui  avait 
apportée  en  dot,  somme  dont  il  était  devenu  propriétaire,  sous  obligation  seule- 
ment de  restitution,  lors  de  la  dissolution  du  mariage  ou  de  la  séparation  de 
biens,  et  qui  ne  pouvait  dès  lors  être  saisie  au  détriment  de  son  droit  de  propriété. 

22  Arg.  art.  1410  cbn.  1328.  Duranton,  XV,  392.  Odier,  loc.  a/.  Troplong, 
ill,  2270.  Marcadé,  loc.  cit.  Zachariœ,  loc.  cit. 

23  Art.  220  et  arg.  de  cet  article.  Bellot  des  Minières,  I,  p.  2o6  et  suiv.  ; 
III,  p.  350  et  331.  Demolombe,  IV,  314  à  316.  Zac^'^rife,  loc.  cit.  Cpr. 
Troplong,  III,  2271  à  2273.  Ce  dernier  auteur  admet  la  proposition  principale 
énoncée  au  texte,  ainsi  que  son  application  aux  dettes  grevant  les  successions 
échues  à  la  femme  ;  mais  il  rejette  cette  application  quant  aux  dettes  contractées 
par  la  femme  marchande  publique,  parce  que,  contrairement  à  l'opinion  émise, 
texte  et  notes  18  et  19  supra,  il  attribue  au  mari  les  bénéfices  faits  par  cette 
dernière  dans  son  commerce. 

ik  24  Arg.  art.  loIO.  Lebrun, liv.  II,  chap.  III,  sec».  IV,  n°  16.  Troplon?,  III. 

m      5269.  Cp.  Odier,  11,  9-54  ;  Marcadé,  loc.  cit. 
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d.  Le  droit  d'administration  et  de  jouissance  du  mari  sur  les 
biens  de  la  femme  cesse,  non-seulement  par  la  dissolution  du  ma- 
riage, mais  encore  par  la  séparation  de  corps  ou  de  biens". 
Art.  lool. 

Dans  l'une  et  l'autre  de  ces  hypothèses,  le  mari  est  tenu  de  res- 
tituer immédiatement  les  apports  de  la  femme,  soit  à  elle-même, 
soit  à  ses  héritiers.  Cette  restitution  doit  se  faire,  sauf  la  modifi- 
cation établie  par  l'art.  1532,  conformément  aux  règles  ordinaires 
en  matière  d'usufruit,  et  non  d'après  les  règles  spéciales  relatives 
h  la  restitution  de  la  dot  sous  le  régime  dotal.  Ainsi,  les  disposi- 
tions de  i'art.  3  de  l'art.  1565,  de  l'ai.  2  de  r;»rt.  1570,  et  de 
l'art.  1571  ne  peuvent  être  étendues  au  régime  exclusif  de  com- 
munauté 2^.  Il  en  est  de  même  de  celles  de  l'art.  1569^7,  et  du 
premier  alinéa  de  l'art.  1570  ^s. 

Toutefois,  en  cas  de  prédécès  du  mari,  la  femme  a  droit  aux 
frais  de  son  deuil  et  de  celui  de  ses  domestiques  2». 

Les  futurs  époux  sont  autorisés  à  modifier,  selon  leurs  conve- 
nances, les  effets  de  la  clause  d'exclusion  de  la  communauté.  Ainsi, 
ils  peuvent,  tout  en  déclarant  se  marier  sans  communauté,  établir 
entre  eux  une  société  d'acquêts  '"'.  Ainsi  encore,  ils  peuvent  dé- 
clarer inaliénables  les  immeubles  de  la  femme  ^i,  ou  convenir  que 
celle-ci  sera  autorisée  à  toucher  annuellement,  sur  ses  seules 
quittances,  une  certaine  portion  de  ses  revenus.  Art.  1534.  Les 

25  Pothier,  n"  463.  Duranton,  XV,  273.  Odier,  II,  953.  Marcadé,  sur  les 
art.  1329  à  1332,  n"  3.  Zacharise,  |  331,  texte  n''2. 

2j  Voy.  pour  la  justification  de  ces  propositions  |  499,  texte  n"  2,  et  note  2. 

27  Cpr.  I  323,  texte  n»  3,  note  28;  |  540,  texte  n"  2. 

28  Cpr.  I  528,  note  14.  Duranton,  XV,  301.  Bellot  des  Minières,  III, 
p.  332  et  3o3.  Odier,  II,  971.  Voy.  en  sens  contraire  :  Rodiére  et  Pont,  III, 
2078;  Troplong,  III,  2264. 

29  II  résulte  du  rapprochement  des  art.  1481  et  1370,  que  le  droit,  pour  la 
veuve,  de  se  faire  payer  son  deuil  par  la  succession  du  mari  est,  en  général, 
indépendant  du  régime  sous  lequel  elle  s'est  mariée  :  Non  débet  uxor,  propriis 
sumptibus,  lugere  maritum.  Battur,  II,  511.  Duranton,  XV,  302.  Odier,  II, 
972.  Rodiére  et  Tont,  III,  2079.  Zachariae,  |  331,  note  13,  in  fine.  Voy.  en 
sens  contraire  :  Beliot  des  Minières,  III,  p.  357  à  359. 

50  Maleville,  sur  l'art.  1381.  Zachariae,  §  531,  texte  et  note  16. 
3»  Voy.  sur  ce  point  :  |  304,  texte  n"  2,  et  note  7.  Zachariœ,  |  331,  texte 
et  note  17. 
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économies  que  la  femme  peut  faire  sur  les  revenus  qui  lui  ont  été 
ainsi  réservés,  entrent  dans  son  patrimoine  22. 


§  531 
b.  De  la  clause  de  séparation  de  biens. 

Les  principes  qui  régissent  la  situation  résultant  d'une  sépara- 
tion de  biens  judiciaire  sont,  en  général,  également  applicables 
au  régime  de  séparation  de  biens  contractuelle  ^.  Il  en  est  ainsi,  no- 
tamment, des  règles  relatives  à  la  capacité  de  la  femme  ^,  et  de  la 
disposition  de  l'art.  14502. 

Il  existe  cependant  deux  différences  notables  entre  la  séparation 
de  biens  conti-actuelle  et  la  séparation  de  biens  judiciaire. 

i"  Les  époux  séparés  de  biens  par  suite  d'un  jugement,  sont 
tenus  de  contribuer  aux  frais  du  ménage  et  autres  charges  du  ma- 
riage, proportionnellement  à  leurs  facultés  respectives.  Art.  1448, 
al.  1.  Au  contraire,  les  futurs  époux  sont  autorisés,  en  stipulant 
la  séparation  de  biens,  à  fixer,  comme  ils  l'entendent,  la  part  pour 
laquelle  chacun  d'eux  devra  contribuer  à  ces  frais  et  charges.  Ils 
peuvent  même  convenir  qu'ils  seront  exclusivement  supportés  par 


52  Pothier,  n°  466.  Battur,  II,  507.  Bellot  des  Minières,  III,  p.  349.  Odier, 
II,  973.  Zachariœ,  |  531,  texte  et  note  18.  Voy.  en  sens  contraire  ;  Marcadé. 
sur  les  art.  1534  el  1535,  n°  1. 

*  Gpr.  I  499,  texte  n"  4.  Nous  nous  bornerons  donc  à  renvoyer,  pour  l'expli- 
cation des  art.  1536,  1538  et  1539,  au  |  516,  texte  n"  5. 

2  Bellot  des  Minières,  III,  p.  366  à  368.  Odier,  II,  981.  Demolombe,  IV, 
"148.  Marcadé,  sur  l'art.  1449,  n''4.  Troplong,  III,  2282.  Paris,  11  mars  1811, 
Dev.  et  Car.,  Co//.  noue,  III,  2,  444.  Voy.  cep.  Rodière  et  Pont,  III,  2088. 
Suivant  ces  auteurs,  la  femme  séparée  de  Liens  contractuellement,  à  la  diffé- 
rence de  la  femme  séparée  de  biens  judiciairement,  ne  pourrait  aliéner  son  mo- 
bilier sans  l'autorisation  du  mari  ou  celle  de  la  justice.  Mais  en  essayant  de 
justifier  cette  distinction,  ils  n'ont  pas  tenu  compte  du  premier  alinéa  de  l'art. 
1538,  qui  doit  la  faire  rejeter. 

3  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  302.  Duranton,  XV,  316.  Benech,  De  l'emploi 
et  du  remploi,  n°  145.  Marcadé,  sur  l'art.  1450,  n"  3,  et  sur  l'art.  1538,  n°  1. 
Troplong,  III,  2295.  Zachariae,  §516,  note  55.  Voy.  en  sens  contraire  :  Odier, 
II,  984  et  985;  Toulouse.  15  mai  1834,  Sir.,  35,  2,  17.  Cpr.  Rcq.  rej., 
13  août  1833,  Sir.  33,  1,  473. 
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l'un  d'eux  ^  A  défaut  de  convention  h  cet  égard,  la  femme  contri- 
bue aux  dépenses  dont  s'agit  jusquk  concurrence  du  tiers  de  ses 
revenus.  Art.  1537. 

Les  conventions,  expresses  ou  légalement  présumées,  relatives  à 
la  part  pour  laquelle  la  femme  doit  contribuer  aux  frais  et  charges 
du  ménage,  n'ont  point  un  effet  absolu,  et  sont  susceptibles  d'être 
modifiées,  lorsque  les  revenus  du  mari  sont  insuffisants  pour  l'ac- 
complissement de  ses  obligations.  En  pareil  cas,  les  tribunaux 
sont  autorisés  à  fixer  ex  œquo  et  bono  la  part  pour  laquelle  la 
femme  devra  contribuer  aux  dépenses  dont  s'agit  ^.  Le  mari,  ou  la 
femme,  pourrait  même,  selon  les  circonstances,  être  condamné  à 
payer  intégralement  le  montant  de  fournitures  faites  pour  le  mé- 
nage ou  pour  l'usage  personnel  de  l'un  d'eux  ^. 

2»  Les  époux  qui  ont  adopté  le  régime  de  la  séparation  de  biens, 
ne  peuvent,  pendant  le  mariage,  en  faire  cesser  les  effets,  en  se 
soumettant  au  régime  de  la  communauté  '.  Au  contraire,  les  époux 
judiciairement  séparés  de  biens,  ont  la  faculté  de  rétablir,  à  chaque 
instant,  la  communauté,  que  le  jugement  de  séparation  avait  fait 
cesser.  Art.  1451. 

Du  reste,  lorsque  les  époux  ont  stipulé  la  séparation  de  biens, 
la  prudence  leur  conseille  de  faire  constater,  au  moyen  d'un  état 
en  bonne  forme,  la  consistance  du  mobilier  que  la  femme  possède 
au  jour  de  la  célél);  ation  du  mariage,  et  de  celui  qui  lui  échoit  du- 
rant le  mariage.  A  défaut  d'un  pareil  état,  les  créanciers  de  cha- 
cun des  époux  sont  en  droit  de  saisir  tout  le  mobilier  qu'ils  pos- 
sèdent ensemble,  sauf  au  conjoint  non  débiteur  à  demander  la 
distraction  de  ceux  des  objets  saisis  de  la  propriété  desquels  il 
pourrait  suffisamment  justifier  ^. 

4  Zacharùo,  |  532,  note  1.  Metz,  17  août  18o8,  Sir.,  o9,  2,  49. 

5  Arg.  art.  203  et  212.  Gpr.  art.  1448,  al.  2.  Seriziat,  n"  320.  Odier,  III, 
1465.  Warcadé,  sur  les  art.  1536  et  1537,  n"  2.  Troplong,  IV,  3699.  Req. 
rej.,  2  juillet  1851,  Sir.,  51,  1,  509.  Cpr.  cep.  Poitiers,  13  mai  1856,  Sir., 
57,  2,  516. 

6  Keq.  rej.,  27  janvier  1857,  Sir.,  57,  1,  162.  Civ.  rej.,  20  avril  1864, 
Sir.,  65,  1,  503. 

'  Arg.  art.  1395.  Cpr.  |  503  bis,  texte  n"  3,  et  note  14.  Zachari.T,  |  532, 
texte  in  fine. 

R  L'art.  1510  n'est  sans  doute  pas  ici  applicable.  Aussi  la  proposition  énoncée 
AU  texte  ne  r?pose-t-elle  pas  sur  cet  article,  mais  sur  la  considération  que,  si  les 
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Dans  les  rapports  des  époux  entre  eux,  la  preuve  de  la  consis- 
tance de  leur  mobilier  respectif  semble  pouvoir  se  faire  par  té- 
moins, même  pour  une  valeur  supérieure  à  150  francs^. 


m.  — DU  RÉGIME  DOTAL. 


§  533. 

Généralités  sur  le  régime  dotal.  —  1°  De  la  soumission 
à  ce  régime. 

Le  régime  dotal  est  un  régime  qui,  de  sa  nature,  exclut  toute 
idée  de  société  de  biens  entre  les  époux.  Il  se  dislingue,  des  autres 
régimes  matrimoniaux,  par  le  caractère  particulier  des  pouvoirs 
et  des  droits  attribués  au  mari  sur  les  biens  dotaux,  et  par  l'ina- 
liénabilité  dont  ces  biens  sont  frappés  en  principe. 

Ce  régime  est,  non-seulement  exceptionnel  en  ce  qu'il  déroge 
au  Droit  commun  en  matière  de  conventions  matrimoniales,  mais 
encore  exorbitant  au  point  de  vue  des  principes  généraux  du  Droit, 
à  raison  de  l'inaliénalDilité  qui  y  est  attachée. 

Aussi  ne  peut-il  s'établir  que  par  une  déclaration  expresse, 
c'est-  à-dire  par  une  clause,  ou  par  un  ensemble  de  clauses,  qui, 


créanciers  de  l'un  et  de  l'autre  époux  ne  pouvaient  pas  saisir  tout  le  mobilier  que 
ceux-ci  possèdent  en  commun,  ils  seraient  injustement  privés  du  droit  de  saisir 
même  le  mobilier  de  leur  débiteur,  par  l'impossibilité  où  ils  se  trouveraient  de  le 
distinguer  de  celui  de  son  conjoint.  Les  droits  de  ce  dernier  ne  sont  d'ailleurs 
pas  sacrifiés,  puisque  nous  lui  reconnaissons  la  faculté  de  demander,  conformé- 
ment à  l'art.  608  du  Code  de  procédure,  la  distraction  des  objets  saisis  de  la 
propriété  desquels  il  serait  à  même  de  justifier  d'une  manière  sufSsante.  Cpr. 
Zachariœ,  |  332,  note  2. 

9  Les  époux  ayant  conservé,  en  pareil  cas,  la  possession  civile  de  leur  mo- 
bilier respectif,  la  question  de  savoir  si  tel  ou  tel  objet  appartient  au  mari  ou  à 
la  femme,  n'est  plus  qu'une  question  de  fait  pur  et  simple,  susceptible  d'être 
établi  par  témoins.  C'est  ce  qui  a  été  reconnu,  par  la  Cour  d'Agen  (14  mars  1833, 
Sir.,  33,  2,  376)  et  par  celle  de  Nîmes  (20  janvier  1839,  Sir.,  39,  2,  73),  dans 
des  espèces  où  la  femme  s'était  réservé  comme  paraphernaux  tous  ses  biens  sans 
distinction. 
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n'étant  pas  susceptible  d'une  autre  interprétation,  ne  laisse  aucun 
doute  sur  l'intention  des  parties  ^ 

Ainsi,  la  simple  déclaration  que  la  femme  se  constitue  ou  qu'il 
lui  est  constitué  des  biens  en  dot,  ne  suffit  pas  pour  emporter  sou- 
mission au  régime  dotal.  Art.  1392. 

Il  en  est  de  même  de  la  clause  par  laquelle  la  femme  donne 
mandat  au  mari  d'administrer  ses  biens,  comme  son  procureur 
général  et  irrévocable  ^. 

Il  en  est  encore  ainsi  de  la  stipulation  que  tous  les  biens  pré- 
sents et  à  venir  de  la  femme  lui  seront  dotaux 3,  et  même  de  celle 


'  L'art,  i'692  exige,  il  est  vrai,  une  déclaration  expresse  ;  mais  il  ne  prescrit 
pas  l'emploi  de  termes  sacramentels ,  et  ne  requiert  pas  même  une  déclaration 
spéciale.  On  doit  en  conclure  qu'il  ne  demande  autre  chose  qu'une  manifestation 
de  volonté  exclusive  de  toute  ambiguïté ,  et  sur  le  sens  de  laquelle  les  tiers  ne 
puissent  pas  se  méprendre.  C'est  évidemment  là  ce  qui  résulte  de  l'ensemble  de 
cet  article,  et  notamment  de  la  disposition  contenue  dans  son  second  alinéa. 
Bellot  des  Minières,  IV,  p.  3  à  8.  Roflière  et  Pont,  III,  1642.  Marcadé,  sur 
l'art.  i393,  n»  3.  Troplong,  I,  IdS.Zachariag,  |  504,  texte  et  note  24.  Limoges, 
7  juillet  183.5,  Sir.,  55,  2,  679.  Req.  rej.,  21  juin  1836,  Sir.,  56,  2,  679, 
Voy.  cep.  Touiller,  XIY,  44  et  45  ;  Duranton,  XV,  323  ;  Odier,  III,  1064  ; 
Tessier,  I,  p.  21. 

2  Dans  le  ressort  da  Parlement  de  Grenoble,  cette  clause  était  considérée 
comme  entraînant  soumission  au  régime  dotal.  Grenoble,  11  janvier  1840,  Sir., 
44,  2,  328.  Mais  cette  ancienne  jurisprudence  n'est  plus  compatible  avec  la  dis- 
position de  l'art.  1392.  Aussi  la  solution  donnée  au  texte  est-elle  généralement 
admise.  Benoît,  Des  biens  parapher naux,  n"  7.  Odier,  III,  1068.  Rodière  et 
Pont,  III,  1640.  Troplong,  I,  134.  Grenoble,  12  février  1830,  Sir.,  32,  2,  637. 
Grenoble,  11  janvier  1840,  Sir.,  44,  2,  328.  Grenoble,  8 décembre  1845,  Sir., 
46,  2,  463.  Nîmes,  22  juillet  1851,  Sir.,  51,  2,  630.  Req.  rej.,  10  mars  1858, 
Sir.,  58,  1,  449.  Grenoble,  27  décembre  1860,  Journ.  de  Grenoble  et  Cham- 
bérij,  1861,  p.  1. 

3  Une  pareille  clause  peut,  en  effet,  s'expliquer  en  ce  sens,  que  la  femme, 
sans  vouloir  se  soumettre  au  régime  dotal,  a  simplement  entendu  abandonner 
au  mari  l'administration  et  la  jouissance  de  tous  ses  biens,  comme  cela  a  lieu 
sous  le  régime  exclusif  de  communauté.  Nous  ne  comprenons,  d'ailleurs,  pas, 
quelle  différence  il  pourrait  y  avoir  entre  le  cas  où  la  femme  aurait  dit  que  tous 
ses  biens  lui  seront  dotaux,  et  celui  où  elle  aurait  déclaré  qu'elle  se  constitue 
en  dot  tous  ses  biens.  Or,  d'après  l'art.  1392,  cette  dernière  déclaration  n'em- 
porte pas  soumission  au  régime  dotal,  TouUier,  XIV,  43.  Duranton,  XV,  328. 
Troplong,  I,  155.  Voy.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  sur  l'art.  1393,  n"  4  ; 
Rolièrc  et  Pont,  III,  16 i3. 
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qui  porterait  que  tels  biens  de  la  femme  seront  dotaux,  et  tels  autres 
paraphernaux  *. 

Mais  il  en  est  autrement  de  la  clause  qui  déclare  dotaux  et  ina- 
liénables tous  les  biens  j^résents  et  à  venir  de  la  femme  ^. 

La  soumission  au  régime  dotal  peut  n'être  que  partielle  ou  re- 
lative, et  se  combiner  avec  l'adoption  d'un  autre  régime.  C'est  ainsi 
que  les  futurs  époux  peuvent,  tout  en  adoptant  le  régime  de  la 
communauté,  déclarer  dotaux  et  inaliénables  les  immeubles  de  la 
femme,  ou  certams  de  ces  immeubles  seulement  ^.  Une  pareille 
clause,  bien  que  n'entraînant  pas,  même  en  ce  qui  concerne  les 
immeubles  qui  en  font  l'objet,  soumission  complète  au  régime 
dotal,  imprime  cependant  à  ces  immeubles  le  caractère  d'inalié- 
nabilité,  avec  les  effets  qui  y  sont  attachés  sous  ce  régime  ^. 

La  soumission  partielle  au  régime  dotal  ne  peut,  comme  l'adoii- 
tion  de  ce  régime  dans  son  ensemble,  résulter  que  d'une  déclara- 
tion expresse  dans  le  sens  ci-dessus  indiqué  ^. 

Ainsi,  la  stipulation  d'une  condition  de  remploi  pour  le  prix 
d'aliénation  des  immeubles  de  la  femme,  mariée  sous  le  régime  de 
la  communauté  ou  sous  un  régime  exclusif  de  communauté,  et 

*  De  ce  que  les  parties  ont  opposû  aux  termes  biens  dolaux,  les  expressions 
biens  paraphernaux,  qui,  dans  l'exactitude  du  langage  juridique,  sont  particu- 
lières au  régime  dotal,  on  ne  saurait  conclure  avec  certitude  qu'elles  ont  entendu 
se  soumettre  à  ce  régime  :  il  est  possible,  en  effet,  qu'elles  aient  simplement 
voulu  exprimer  par  là  l'idée  que  la  femme,  en  abandonnant  au  mari  l'adminis- 
tration et  la  jouissance  de  certains  de  ses  biens,  conserverait  l'administralion  et 
la  jouissance  des  autres  ;  ce  qui  peut  avoir  lieu  sous  le  régime  de  communauté, 
ou  sous  le  régime  exclusif  de  communauté.  Benoît,  I,  5.  TouUier,  XIY,  45. 
Duranton,  XV,  330  et  332.  Tessier,  I,  p.  7.  Odier,  III,  1064.  Raq.  rej.,  il 
juillet  1829,  Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  VI,  1,  275.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Rodière  et  Pont,  III,  1643;  Marcadé,  toc.  cit.;  Troplong,  I,  156  et  157. 

^  La  clause  qui,  en  déclarant  dotaux  tous  les  biens  de  la  femme  sans  excep- 
tion, les  frappe  en  même  temps  d'inaliénabilité,  ne  peut  s'expliquer  que  par 
l'intention  des  parties  de  se  soumettre  au  régime  dotal,  lorsqu'elles  n'en  ont  pas 
stipulé  un  autre. 

6  Voy.  sur  cette  proposition  :  |  504,  texte  n"  2,  notes  6  et  7. 

7  Rodière  et  Pont,  III,  1644.  Civ.  cass.,  24  août  1836,  Sir.,  36,  1,  913.  Bor- 
deaux, 8  janvier  1851,  Sir.,  52,  2,  401.  Civ.  rej.,  15  mars  1853,  Sir.,  53,  1, 
465.  Cpr.  Duranlon,  XV,  331;  Odier,  III,  1064. 

8  Cpr.  Rouen,  11  juillet  1826,  Sir.,  27,  2,  15;  Lyon,  15  avrU  1846,  Sir., 
46,  2,  247;  Civ.  rej.,  15  mars  1853,  Sir.,  53,  1,  407. 
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même  des  immeubles  paraphernaux  de  la  femme  mariée  sous  le 
régime  dotal  ^ ,  n'imprime  pas  à  ces  immeubles  le  caractère  de  la 
dotalité,  et  ne  subordonne  pas  à  la  réalisation  du  remploi  la  vali- 
dité de  l'aliénation  ^^. 

Ainsi  encore,  la  clause  d'un  contrat  de  mariage  portant  que  la 
femme,  en  cas  de  renonciation,  reprendra  son  apport  franc  et 
quitte  de  toutes  dettes  de  la  communauté,  de  celles-là  même  aux- 
quelles elle  se  serait  obligée  conjointement  ou  solidairement  avec 
le  mari,  ou  au  paiement  desquelles  elle  aurait  été  condamnée  avec 
lui,  n'a  pas  pour  effet  de  soumettre  cet  apport  au  régime  dotal  et 
de  le  frapper  d'inaliénabilité*^ 

9  Voy.  I  541,  texte  et  note  5. 

10  Une  stipulation  de  remploi  se  comprend  très-bien  comme  obligation  imposée 
au  mari,  même  pour  des  biens  dont  les  époux  entendent  se  réserver  la  libre 
disposition,  et  n'implique  pas  nécessairement  de  leur  part  l'intention  de  se  sou- 
mettre, quant  à  ces  biens,  au  régime  dotal.  Rodière  et  Pont,  I,  696.  Troplong, 
II,  1076  à  1083.  Toulouse,  14  mars  1830,  Sir.,  30,  2,  242.  Civ.  cass.,  29 
décembre  1841,  Sir.,  42,  1,  5.  Req.  rej.,  28  août  1847,  Sir.,  47,  1,  657. 
Bordeaux,  11  mai  1848,  Sir.,  48,  2,  482,  Req.  rej.,  13  février  1850,  Sir.,  50, 
1,  353.  Nîmes,  23  juillet  1851,  Sir.,  51,  2,  630.  Giv.  cass.,  6  novembre  1854, 
Sir.,  54,  1,  712.  Lyon,  11  juillet  1837,  Sir.,  58,  2,  6.  Riom,  31  mai  1858, 
Sir.,  58,  2,  579.  Chamb.  réun.  cass.,  8  janvier  1858,  Sir.,  58,  1,  417.  Giv. 
cass.,  1"  mars  1859,  Sir.,  59,  i,  402.  Lyon,  14  janvier  1868,  Sir.,  68,  2,  7. 
Voy.  également  dans  ce  sens  :  les  arrêts  cités  k  la  note  6  du  §  533  bis,  et  à  la 
note  3  du  |  541.  Voy.  en  sens  contraire  :  Merlin,  Quest.,  v°  Remploi,  §  7; 
Odier,  I,  316;  Lyon,  31  mars  1840,  Sir.,  40,  2,  323;  Gaen,  21  février  1845, 
Sir.,  43,  2,  333;  Gaen,  27  décembre  1850,  Sir.,  51,  2,  410;  Gaen,  8  avril 
1867,  Sir.,  67,  2,  336.  — En  supposant  que,  d'après  les  termes  dans  lesquels 
elle  est  conçue,  la  clause  de  remploi,  stipulée  dans  un  contrat  de  mariage  qui 
établit  le  régime  de  la  communauté,  fût  exceptionnellement  opposable  aux  tiers, 
la  femme  ne  serait  autorisée  à  s'en  prévaloir,  que  pour  contester  la  validité  du 
paiement  fait  sans  remploi  entre  les  mains  du  mari,  et  non  pour  demander  l'an- 
nulation de  l'aliénation  elle-même.  Cpr.  |  510,  texte  n°  3.  La  nuUilé  du  paie- 
ment ne  pourrait,  le  cas  échéant,  donner  lieu  qu'à  une  action  en  résolution, 
d'ailleurs  soumise  à  toutes  les  règles  de  conservation  relatives  à  de  pareilles 
actions.  Rodière  et  Pont,  I,  697. 

*i  La  clause  par  laquelle  la  femme  est,  en  cas  de  renonciation  à  la  commu- 
nauté, autorisée  à.  reprendre  son  apport  franc  et  quitte,  ne  concerne,  de  sa  na- 
ture, que  les  rapports  des  époux  entre  eux  ;  et  la  stipulation  accessoire  que  la 
reprise  s'exercera  même  avec  franchise  des  dettes  auxquelles  la  femme  se  serait 
obligée,  ou  pour  lesquelles  elle  aurait  été  condamnée,  ne  nous  parait  pas  assez 
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Cette  solution  devrait  être  suivie,  dans  le  cas  même  où  il  aurait 
été  déclaré  accessoirement  à  la  clause  dont  s'agit,  que  la  femme 
exercerait  la  reprise  de  ses  apports  par  privilège  ou  par  préférence 
aux  créanciers  de  la  communauté  ^2. 


positive  pour  rendre  la  clause  opposable  aux  tiers,  ni  surtout  pour  imprimer  le 
caractère  de  la  dotalité  à  l'apport  mobilier  d'une  femme  mariée  sous  le  régime 
de  la  communauté.  En  vain  dit-on  que  la  stipulation  accessoire  dont  il  vient 
d'être  parlé  serait  surabondante  et  sans  objet,  si  la  femme  n'était  pas  autorisée 
à  s'en  prévaloir  vis-à-vis  de  ses  créanciers.  L'objection  n'est  pas  complètement 
exacte,  puisque  cette  stipulation  a  pu  être  ajoutée  pour  mieux  faire  ressortir 
l'idée  (jue  la  femme  sera  autoriser,  non-seulement  à  reprendre  son  apport  sans 
être  tenue  des  dettes  de  la  communauté  contractées  par  le  mari  seul,  mais  même 
à  réclamer  de  ce  dernier  une  indemnité  pour  celles  de  ces  dettes  auxquelles  elle 
se  trouverait  personnellement  obligée.  D'ailleurs,  la  stipulation  fût- elle  surabon- 
dante, ce  ne  serait  pas  une  raison  pour  l'interpréter  au  détriment  des  tiers,  qui, 
eu  égard  au  régime  de  communauté  sous  lequel  les  époux  se  sont  mariés,  ont 
fort  bien  pu  n'y  voir  qu'une  simple  modification  de  ce  régime.  Rien  ne  serait 
plus  dangereux,  en  matière  de  contrats  de  mariage,  qu'un  système  d'interpréta- 
tion, suivant  lequel  il  faudrait  nécessairement  étendre  la  portée  de  clauses  sou- 
vent rédigées  d'une  manière  peu  intelligente,  par  cela  seul  qu'elles  seraient  sans 
objet,  si  on  ne  devait  les  considérer  que  comme  renfermant  la  reproduction  ou 
l'explication  des  dispositions  de  la  loi.  Pont,  Revue  critique,  1836,  IX,  p.  522 
et  suiv.,n*"  49  à  52.  Gauthier,  Dissertation,  Sir.,  57,  2,  673,  à  la  note.  Dijon, 
3  avril  1855,  Sir.,  35,  2,  209.  Bordeaux,  19  février  1857,  Sir.,  57,  2,  673.  Paris, 
21  janvier  1838,  Limoges,  6  mars  1838,  Nancy,  10  décembre  1857,  Bordeaux, 
21  décembre  1837,  Sir.,  58,  2,  314  à322.  Riom,  31  mai  1838,  Sir.,  38,  2,  579. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Ollivier.  Revue  pratique,  1837,  III,  p.  329  et  suiv.  La 
Cour  de  cassation  s'était  également,  dans  ht  principe,  prononcée  en  ce  sens.  Voy. 
Civ.  rej.,  7  février  1835,  Sir.,  o3,  1,  580;  Req.  rej.,  16  février  1856,  Sir.,  56, 
1,  411.  Plus  tard,  elle  rejeta  les  pourvois  formés  contre  diverses  décisions  qui 
avaient  restreint  l'effet  de  la  clause  dont  nous  nous  occupons  aux  rapports  des 
.  époux  entre  eux,  mais  en  se  fondant  sur  ce  que  les  contrats  de  mariage  à  l'occa- 
sion desquels  ces  décisions  avaient  été  rendues,  renfermaient  des  énonciations  spé- 
ciales, d'où  on  avait  pu  et  dû  conclure  que  telle  était  effectivement  l'intention  des 
parties.  Voy.  Req.  rej.,  14  et  15  décembre  1838,  Sir.,  39,  1,  229  à  233.  Enfin, 
par  sa  dernière  jurisprudence,  elle  nous  paraît  avoir  définitivement  abandonné  le 
système  d'interprétation  qu'elle  avait  admis  à  tort,  selon  nous,  dans  ses  premiers 
arrêts.  Voy.  Req.  rej.,  29  janvier  1866,  Sir.,  66,  1,  141;  Civ.  rej.,  21  décembre 
1869,  Sir.,  70,  1,  161. 

*'-  Cette  clause  additionnelle  paraît  avoir  été  insérée  dans  les  contrats  de  ma- 
riage par  référence  à  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  qui  avait  admis, 
pendant  un  certain  temps,  que  la  femme,  même  renonçante,  pouvait  exercer  ses 
reprises,  sur  les  biens  de  'a  communauté,  à  titre  de  propriétaire,  et  conséquem- 
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Mais,  s"il  avait  été  formellement  déclaré  que  la  femme  exerce- 
rait ses  reprises,  même  au  préjudice  des  créanciers  de  la  commu- 
nauté vis-à-vis  desquels  elle  se  serait  personnellement  obligée, 
ou  envers  lesquels  elle  aurait  été  condamnée,  ces  créanciers  ne 
pourraient  pas,  dans  le  système  du  moins  de  l'inaliénabilité  de  la 
dot  mobilière,  saisir,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  les 
effets  ou  valeurs  formant  l'objet  des  reprises  de  leur  débitrice  ;  et, 
d'un  autre  côté,  toutes  subrogations  qu'elle  aurait  consenties  à 
son  hypothèque  légale,  seraient  sans  effet  en  ce  qui  concerne  ces 
reprises  ^^. 


ment  par  préférence  aux  créanciers  de  cette  dernière.  Mais  la  Cour  de  cassation 
étant  revenue  sur  cette  jurisprudence  par  son  arrêt  solennel  du  16  janvier  I808 
(Sir.,  08,  1,  10),  la  clause  dont  s'agit  doit  rester  sans  effet,  puisqu'il  estde  prin- 
cipe incontestable  qu'on  ne  peut  créer  de  privilège  par  convention.  Cette  clause 
d'ailleurs,  d'après  les  termes  dans  lesquels  elle  est  conçue,  ne  serait  point,  à 
notre  avis,  opposable  aux  créanciers  envers  lesquels  la  femme  s"est  personnelle- 
ment obligée,  et  ne  les  empêcherait  pas  de  saisir  les  effets  ou  valeurs  formant 
l'objet  de  ses  reprises. 

13  Dans  le  système  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière,  et  en  présence  du 
principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales,  il  paraît  difficile  de  con- 
tester à  la  femme,  la  faculté  de  stipuler  la  clause  de  franc  et  quitte  de  manière  à 
la  rendre  opposable  même  aux  créanciers  de  la  communauté  envers  lesquels  elle 
se  serait  personnellement  obligée  ;  et  la  légalité  de  la  clause  une  fois  admise,  les 
effets  indiqués  au  texte  en  découlent  nécessairement.  Sous  ce  rapport,  nous 
croyons  devoir  nous  écarter  de  l'opinion  de  M.  Pont,  qui  (op.  cit.,  p.  336,  n''54) 
rejette  la  clause  dont  s'agit,  comme  subordonnant  à  la  volonté  de  la  femme,  le 
régime  sous  lequel  elle  se  trouvera  mariée,  en  ce  que,  suivant  qu'elle  acceptera  ou 
renoncera,  elle  restera,  pour  tous  ses  biens,  soumise  au  régime  de  communauté, 
ou  sera  placée,  quant  à  ses  apports  mobiliers,  sous  l'égide  du  régime  dotal.  Cette 
argumentation  ne  nous  semble  pas  exacte,  puisqu'en  réalité  ce  n'est  point  entre 
ces  deux  régimes  que  la  femme  est  appelée  à  choisir,  mais  seulement  entre  l'ac- 
ceptation ou  la  répudiation  de  la  communauté,  et  que  la  soumission  partielle  au 
régime  dotal  qu'entraînera  sa  renonciation,  ne  sera  que  le  résultat  d'une  option 
que  la  loi  lui  accorde.  La  question,  en  définitive,  se  réduit  à  savoir  si,  tout  en  se 
mariant  sous  le  régime  delà  communauté,  les  futurs  époux  ont  la  faculté  d'at- 
tacher à  la  renonciation  éventuelle  de  la  femme,  des  effets  plus  étendus  que  ceux 
qui  en  découlent  de  plein  droit,  de  manière  à  lui  assurer,  quant  à  son  apport 
mobilier,  les  garanties  du  régime  dotal.  Or,  la  solution  affirmative  de  la  ques- 
tion ainsi  posée  ne  nous  paraît  pas  devoir  souffrir  difficulté  :  il  est,  en  effet,  gé- 
néralement admis  que  les  époux  peuvent,  dans  leurs  conventions  matrimoniales, 
combiner  le  régime  dotal  avec  celui  delà  communauté.  Voy.  en  ce  sens  :  Olivier, 
op.   cit.,  p.  531  et  552.  Cpr.  Giv.  rej,,  21  décembre  1869,  Sir,,  70,  1,  161. 
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§  533  bis. 

•2°  De  la  distinction  des  biens  de  la  fetnme,  en  dotaux 
et  en  paraphernaux. 

Les  biens  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  sont,  ou 
dotaux,  ou  paraphernaux. 

Le  régime  dotal  suppose  l'existence  actuelle,  ou  tout  au  moins 
éventuelle,  de  biens  dotaux.  Si  le  contrat  de  mariage  ne  contenait 
aucune  constitution  de  dot,  et,  à  plus  forte  raison,  s'il  avait  déclaré 
paraphernaux  tous  les  biens  présents  et  à  venir  de  la  femme,  les 
époux,  quoique  s'étant  formellement  soumis  au  régime  dotal, 
seraient,  en  réalité,  mariés  sous  un  régime  équivalent  à  celui  de  la 
séparation  de  biens. 

Au  contraire,  le  régime  dotal  n'implique  pas  nécessairement 
l'existence  de  biens  paraphernaux.  Rien  n'empêche  que  tous  les 
biens  de  la  femme  ne  soient  stipulés  dotaux.  Art.  'lo4i'. 

La  simple  déclaration,  faite  par  les  époux,  qu'ils  entendent  .se 
soumettre  au  régime  dotal,  ne  suffit  pas  pour  frapper  de  dotalité 
quelque  partie  que  ce  soit  des  biens  de  la  femme  ^  Le  caractère 
dotal  n'appartient  qu'aux  biens  auxquels  il  a  été  attribué  par  con- 
trat de  mariage,  et  à  ceux  qui  ont  été  donnés  à  la  femme  en  con- 
trat de  mariage.  Art.  lo41.  Tous  les  autres  biens  de  celle-ci  sont 
paraphernaux.  Art.  1574. 

La  volonté  de  rendre  dotaux  tels  ou  tels  biens  de  la  femme,  n'est 
cependant  soumise,  pour  son  expression,  à  l'emploi  d'aucuns 
termes  sacramentels.  Elle  peut  résulter  virtuellement  ou  implicite- 
ment de  toute  clause  ou  énonciation  de  nature  à  manifester  clai- 


1  Arg.  art.  154i  cbn.  1374.  Merlin,  Rép.,  v°  Dot,  |  2,  n»  12.  Benoît,  De  la 
dot,  I,  4;  Des  biens  paraphernaux,  n»  6,  Touiller,  XIY,  3o7  et  3o8.  Tessier, 
I,  p.  32.  Duranton,  XV,  336.  Sériziat,  n<»  16  à  18.  Odier,  III,  10o4  à  1060. 
Rodière  et  Pont,  111,  1664.  Alarcadé,  sur  l'art.  1341,  n°  2.  Troplong,  IV,  3028. 
Zachariœ,  |  333,  texte  et  note  2.  Limoges,  4  août  1827,  Sir.,  28,  2,  82.  Keq. 
rej.,  9  juin  1828,  Sir.,  29,  1,31S.  Bordeaux,  20  janvier  1832,  Sir.,  32,  2,  277. 
Caen,  23  juin  1841,  Sir.,  43,  1,  163.  Req.  rej.,  9  août  1838,  Sir.,  59,1,  19, 
Voy.  en  sens  contraire  ;  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  431  à  436. 
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rement  l'intention  des  parties  à  cet  égard  2.  Ainsi,  lorsque  les  époux, 
se  sont  mariés  sous  le  régime  dotal,  on  doit  considérer  comme  do- 
taux, non-seulement  les  biens  que  la  femme  a  déclarés  tels,  ceux 
qu'elle  s'est  constitués  en  dot,  ou  môme  simplement  constitués, 
mais  encore  les  biens  qu'elle  a  affectés  aux  charges  du  mariage, 
ceux  dont  elle  a  conféré  au  mari  l'administration  et  la  jouissance, 
et  même  ceux  que,  sans  autre  explication,  elle  a  déclaré  apporter 
à  ce  dernier  3.  Il  y  a  mieux,  par  cela  seul  que  la  femme  s'est  ré- 
servé certains  biens  comme  paraphernaux,  les  autres  sont  à  con- 
sidérer comme  dotaux  ^ 

Mais  la  simple  désignation  dans  un  contrat  de  mariage,  contînt- 
il  soumission  au  régime  dotal,  des  biens  possédés  par  la  femme  au 
moment  où  elle  se  marie,  ne  suffit  pas  pour  en  faire  des  biens  do- 
taux. D'un  autre  côté,  la  clause  par  laquelle  la  femme,  même 
mariée  sous  le  régime  dotal,  donne  au  mari  le  mandat  d'adminis- 
trer tous  ses  biens,  est  également  insuffisante,  alors  du  moins  qu'il 
existe  une  constitution  formelle  de  dot  restreinte  à  certains  biens, 
pour  rendre  dotaux  les  biens  non  compris  dans  cette  constitution  ^ 

2  Merlin,  op.  et  loc.  citt.  TouUier,  XIV,  49.  Tessier,  I,  p.  11.  Duranton,  XV, 
338.  Sériziat,  n°  7.  Taulier,  V,  p.  229.  Odier,  III,  1062  et  suiv.  Rodière  et 
Pont,  III,  1650  et  suiv.  Marcadé,  sur  l'art.  1541,  n"  1.  Troplong,  IV,  3029  et 
3031. 

3  Req.  rej.,  16  août  1843,  Sir.,  43,  1,  764.  Voy.  aussi  :  Req.  rej.,  14  février 
1866,  Sir.,  ù6,  1,  203. 

*  Duranton,  XV,  337.  Tessier,  I,  p.  35.  Odier,  III,  1069.  Rodière  et  Pont, 
111,  1652.  Troplong,  loc.  cit.  Zachariae,  §  533,  note  2,  in  fine.  Req.  rej.,  16 
novembre  1847,  Sir.,  48,  1,  25. 

E>  Le  contraire  a  été  jugé  par  la  Cour  de  Grenoble,  dans  des  espèces  identiques 
à  celle  qui  se  trouve  indiquée  au  texte.  Voy.  Grenoble,  4  mars  1848  et  12  juillet 
1850,  Sir.,  48,  2,  439  et  51,  2,  409.  Cpr.  aussi  :  Req.  rej.,  11  floréal  an  XI,  Sir., 
3,  1,  264.  Mais  ces  décisions  ne  reposent  que  sur  une  interprétation  hasardée, 
La  femme  pouvant,  par  contrat  de  mariage,  charger  son  mari  de  l'administration 
de  ses  paraphernaux,  la  procuration  qu'elle  lui  donne  de  gérer  tout  ou  partie  de 
ses  biens,  n'implique  en  aucune  façon,  fût-elle  générale  et  irrévocable,  l'inten - 
tion  de  rendre  dotaux  les  biens  auxquels  elle  s'applique.  La  question  serait  plus 
délicate  si,  tout  en  portant  soumission  au  régime  dotal,  le  contrat  de  mariage  ne 
renfermait  cependant  aucune  constitution  formelle  de  dot  ;  on  pourrait  alors,  en 
efl"et,  plus  facilement  admettre  une  constitution  implicite.  Cependant  nous  pen- 
sons que,  même  dans  celte  hypothèse,  une  solution  semblable  devrait  être  ad- 
mise, puisque  de  sa  nature,  et  à  moins  de  dispense  expresse,  le  mandai  emporte 
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Enfin,  la  condition  de  remploi  n'imprime  pas  h  elle  seule,  même 
sous  le  régime  dotal,  le  caractère  de  la  dotalité  aux  biens  à  l'égard 
desquels  elle  a  été  stipulée^. 

En  général,  le  doute  qui  peut  s'élever  sur  la  question  de  savoir 
si  tels  ou  tels  biens  de  la  femme  ont  ou  non  été  implicitement  con- 
stitués en  dot,  doit  se  résoudre  contre  la  dotalité  de  ces  biens  \ 

Les  biens  donnés  à  la  femme  en  contrat  de  mariage^  sont,  sauf 
stipulation  contraire^,  dotaux  de  plein  droit,  parce  qu'ils  sont  pré- 
sumés avoir  été  donnés  pour  subvenir  aux  charges  du  mariage'". 


Tobligation  de  rendre  compte  des  fruits  et  revenus,  et  que  cette  obligation  est 
exclusive  de  toute  idée  de  dotalité.  Voy.  en  ce  sens  :  Benoit,  Des  biens  para- 
phernaux,  n"  7;  Odier,  III,  1068.  Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont, 
III,  1651. 

6  Cpr.  I  333,  texte  et  note  9  ;  |  541,  texte  et  note  o.  Riom,  19  août  1851, 
Sir.,  32,  2,  34.  Req.  rej.,  9  août  1838,  Sir.,  59,  1,  19. 

7  Tessier,  I,  p.  36,  note  32;  p.  93,  notes  160  et  162.  Odier,  IIî,  1076. 
Rodière  et  Pont,  III,  1662.  Troplong,  IV,  3039  et  suiv.  Zacharia>,  |  333, 
note  3.  Cpr.  cep.  Bordeaux,  27  juillet  1832,  Sir.,  53,  2,  78.  —  Quid  de  la 
clause  par  laquelle  les  époux  déclarent  se  prendre  avec  leurs  biens  et  droits  f 
Cette  clause,  usitée  dans  le  ressort  du  Parlement  et  de  la  Cour  de  Bordeaux, 
y  a  toujours  été  considérée,  au  témoignage  de  M.  Tessier  (I,  p.  12,  al.  1), 
comme  emportant  constitution  dotale  des  Liens  présents  de  la  femme.  Cpr. 
aussi  :  Toulouse,  12  juin  1860,  Sir.,  60,  2,  513.  A  notre  avis,  la  solution  devrait 
être  différente  dans  les  pays  où  il  n'existerait  pas  un  usage  constant  en  faveur 
de  cette  interprétation,  parce  que  la  clause  dont  s'agit,  portant  sur  les  biens  et 
les  droits  des  deux  époux,  et  supposant,  par  conséquent,  une  certaine  réciprocité 
entre  eux,  n'est  point  assez  précise,  pour  qu'on  puisse  en  conclure  avec  cer.itude 
que  la  femme,  quoique  ne  devant  acquérir  aucun  droit  sur  les  biens  du  mari,  ait 
entendu  lui  conférer  l'administration  et  la  jouissance  des  siens.  Odier,  III,  1037. 
M  arcade,  sur  l'art.  1341,  n°  1.  Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière  el  Pont,  III, 

,  1632;  Troplong,  IV,  3030. 

8  Les  biens  donnés  à  la  femme,  même  en  faveur  de  son  mariage,  mais  en  de- 
hors du  contrat  de  mariage,  ne  sont  point,  comme  tels,  frappés  de  dotalité.  Rodière 
et  Pont,  III,  1971. 

9  Rodière  et  Pont,  III,  1970.  —  Cette  stipulation  ne  peut,  en  général,  s'in- 
duire d'une  clause  de  paraphera  alité  qui  ne  serait  pas  spéciale  aux  biens  donnés. 
Bordeaux,  6  juin  1848,  Journ.  du  Pal.,  1838,  I,  p.  623.  Req.  rej.,  27  février 
1856,  Sir.,  36,  1,  307.  Nîmes,  1"  février  1837,  Sir.,  57,  2,  477. 

10  La  jurisprudence  des  parlements  variait  autrefois  sur  la  question  de  savoir 
si  les  biens  donnés  à  la  femme  en  contrat  de  mariage  devaient,  en  l'absence  de 
déclaration  contraire,  être  considérés  comme  dotaux.  Voy.  Maleville,  sur  l'art. 
1341;  Benoît,  I,  4;  Tessier,  I,  p.  20,  note  30:  Troplong,  IV,  3032. 
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Art.  loil.  Celle  règle  ne  s'applique  pas  aux  biens  donnés  par  le 
mari**,  lesquels  sont  k  considérer  comme  paraphernaux,  dans 
l'hypothèse  même  où  la  constitution  dotale  comprendrait  tous  les 
biens  présents  et  à  venir  de  la  femme  ''■^. 

La  constitution  peut,  du  reste,  être  restreinte  à  une  portion 
aliquote,  la  moitié,  par  exemple,  ou  le  tiers,  de  l'ensemble  des 
biens  de  la  femme,  ou  de  certains  objets  spécialement  détermmés. 
En  pareil  cas,  les  mêmes  biens  sont  en  partie  dotaux,  et  en  partie 
paraphernaux  *^. 

H  Tessier,  I,  p.  16,  note  38.  Odier,  III,  1071.  Troplong,  IV,  3037.  Marcadc, 
sur  les  art.  J540  et  1S41,  n"  1.  Bordeaux,  3  août  1832,  Sir.,  33,  2,  34.  Aix, 
Iv)  janvier  1844  .  Voy.  en  sers  contraire  :  Duranton,  XV,  334  ;  Rodière  et  Pont, 
III,  1647  ;  Bordeaux,  30  avril  1830,  Sir.,  51,  2,  65.  On  peut  dire,  à  la  vérité, 
en  faveur  de  cette  dernière  opinion,  que  l'art.  1541  attribue  le  caractère  dotal 
à  tous  les  biens  donnés  à  la  femme  en  contratde  mariage,  sans  en  exceptcrceux 
qui  proviennent  du  mari.  Mnis  cette  exception  n'avait  pas  besoin  d'être  exprimée, 
puisqu'elle  résultait  virtuellement  de  l'idée  fondamentale  de  la  dot,  telle  qu'elle 
se  trouve  définie  par  l'art.  1340.  —  La  proposition  énoncée  au  texte  est,  du 
reste,  généralement  admise  pour  le  cas  où  la  donation  porte,  non  sur  des  biens 
présents,  mais  sur  des  biens  h  venir.  Tessier,  Rodière  et  Pont,  locc.  citt.  Aix, 
19  janvier  1844,  Sir.,  44,  2,  247.  Bordeaux,  30  avril  1850,  Sir.,  51,  2,  65. 

l'^î  Les  auteurs  que  nous  avons  cités  à  la  note  précédente  en  faveur  de  notre 
opinion,  se  divisent  sur  ce  point  particulier.  Suivant  MM.  Tessier  et  Odier  {locc. 
du.),  les  biens  donnés  par  le  mari  à  la  femme  qui  s'est  constitué  en  dot  ses 
biens  présents  et  à  venir,  se  trouveraient  compris  dans  cette  constitution.  A  notre 
avis,  la  circonstance  d'une  constitution  de  tous  biens  présents  et  k  venir  n'est 
pas  de  nature  à  modifier  la  solution  de  la  question.  Si  l'art.  1540  est  assez 
puissant  pour  faire  admettre  une  exception  virtuelle  à  la  seconde  disposition  de 
l'art.  1541 ,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  ne  serait  pas  suflisant  pour  justifier  la 
même  exception  en  ce  qui  concerne  la  première  partie  de  cet  article.  Voy.  en  ce 
sens  :  Troplong  et  Marcadé,  locc.  citt. 

13  Voy.  sur  le  droit  de  poursuite  des  créanciers  de  la  femme,  dans  cette  hy- 
pothèse :  I  538,  texte  in.  fine. 
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A.    DES  BIENS  DOTAITÏ. 

I  534. 
De  la  constitution  de  dot. 

Les  principes  généraux  sur  la  constitution  de  dot  ayant  été  dé- 
veloppés au  I  .oOO,  nous  nous  bornerons  à  exposer  ici  les  règles 
de  cette  matière,  qui  se  rattachent  plus  spécialement  au  régime 
dotal*. 

1°  La  femme  peut  se  constituer  en  dot,  soit  la  totalité  ou  une 
quote-part  de  ses  biens  présents  et  à  venir,  soit  la  totalité  ou  une 
quote-part  de  ses  biens  présents  ou  de  ses  biens  à  venir  seule- 
ment, soit  enfin  un  ou  plusieurs  objets  spécialement  déterminés. 
Art.  1542,  al.  i^. 

La  constitution  de  biens  pré.>ents  comprend  tous  les  objets  sur 
lesquels  la  femme  avait,  au  moment  de  la  passation  du  contrat  de 
mariage,  un  droit  déjà  ouvert,  ou  même  un  droit  simplement 
éventuel,  mais  susceptible  de  se  réaliser  avec  effet  rétroactif.  Ainsi, 
les  biens  grevés  de  restitution  au  profit  de  la  femme  sont  à  consi- 
dérer comme  faisant  partie  d'une  constitution  de  biens  présents, 
à  quelque  époque  que  la  substitution  vienne  à  s'ouvrir  2.  Mais  il  en 
serait  autrement  des  biens  qui  écherraient  à  la  femme  par  suite 
d'une  institution  contractuelle  non  encore  ouverte  lors  du  contrat 
de  mariage*,  ainsi  que  de  ceux  qu'elle  acquerrait  par  l'exercice 
d'un  retrait  successoral,  alors  même  que  la  cession  de  droits  suc- 
cessifs serait  antérieure  à  la  constitution  dotale^. 


*  Ainsi,  on  na  rappellera  point  ici  les  dispositions  des  art.  1.544  à  io4S,  qui 
ont  été  expliquées  au  |  oOO. 

2  La  disposition  du  premier  alinéa  de  l'art,  1342  n'est  qu'énonciative  ;  il  est 
hors  de  doute,  quoique  cet  article  ne  le  dise  pas  d'une  manière  expresse,  que 
la  constitution  dotale  peut  être  restreinte,  soit  aux  biens  avenir,  soit  à  une  quote- 
part  des  biens  présents  ou  des  biens  à  venir. 

3  Duranton,  XV,  .349.  Rodière  et  Pont,  III,  1635.  Yoy.  en  sens  contraire  : 
Tessier,  I,  p.  108,  note  190  ;  Odier,  III,  1087, 

*  Cpr.  I  739,  texte  n"  3.  Tessier,  et  Rolière  et  Pont,  locc.  citt. 
5  Civ.  rej.,  31  mai  18o9,  Sir.,  ."9,  1,  662, 
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A  part  ces  indications  particulières,  nous  nous  bornerons  à  ren- 
voyer, pour  le  développement  de  la  règle  ci  dessus  posée,  aux 
explications  données  aux  §|  o07  et  523. 

La  constitution  de  biens  à  venir  comprend  toutes  les  acquisi- 
tions faites  par  la  femme  à  litre  gratuit,  à  partir  de  la  passation  du 
contrat  de  mariage  jusqu'à  la  dissolution  de  l'union  conjugale^,  à 
l'exception  seulement  de  celles  qu'à  raison  de  la  rétroactivité  qui 
y  serait  attachée,  on  devrait  considérer,  d'après  ce  qui  a  été  dit  ci- 
dessus,  comme  faisant  partie  de  ses  biens  présents.  Elle  comprend 
également  les  produits  ou  bénétices  que,  dans  le  même  intervalle, 
la  femme  a  retirés  de  l'exercice  d'une  industrie  personnelle,  ou 
d'un  commerce  distinct  et  indépendant  de  celui  du  mari'. 


6  La  séparation  de  biens  n'empêche  pas  que  les  biens  e'chus  à  la  femme  posté- 
rieurement au  jugement  qui  l'a  prononcée,  ne  revêtent  le  caractère  de  biens  do- 
taux. Cpr.  I  539,  texte  n"  1,  et  note  1. 

'  Nous  croyons  devoir  appliquer  ici  des  idées  analogues  à  celles  que  nous 
avons  développées  au  |  331,  texte  et  notes  17  à  19.  Ces  idées  nous  conduisent 
à  décider  ;  1°  que  les  capitaux  acquis  par  la  femme  dans  l'exercice  d'une  indus- 
trie personnelle,  ou  d'un  commerce  distinct  de  celui  du  mari,  n'appartiennent 
pas  à  ce  dernier  à  titre  de  fruits,  mais  forment  de  véritables  acquêts,  qui,  sous 
l'empire  d'une  constitution  dotale  comprenant  tous  les  biens  à  venir,  revêtent  le 
caractère  de  biens  dotaux  ;  2°  que  le  mari  ne  devrait  cependant  aucun  compte  à 
la  femme  des  produits  journaliers  qui,  d'après  les  circonstances,  seraient  à  con- 
sidérer comme  lui  ayant  été  abandonnés  pour  subvenir  aux  besoins  du  ménage  ; 
3°  que,  dans  le  cas  d'une  constitution  de  tous  biens  présents  seulement,  les  ca- 
pitaux acquis  par  la  femme  resteraient  en  dehors  de  la  constituiion  de  dol,  et 
demeureraient  paraphernaux,  Voy.  en  ce  sens  :  Sériziat,  n°'  3  à  6,  et  321  ; 
Rodière  et  Pont,  III,  1973  ;  Taulier,  V,  p.  233  et  382.  Cpr.  Toulouse,  2  août 
1823,  Sir.,  26,  2,  21  ;  Toulouse,  17  décembre  1831,  Sir.,  32,  2,  383.  Deux 
autres  systèmes  ont  été  proposés  sur  ce  point.  Suivant  Marcadé  (sur  les  art. 
1340  et  1341,  n»  2)  et  Troplong  (IV,  3016),  l'induslrie  de  la  femme  forme- 
rait en  soi  un  véritable  bien,  qui  se  trouverait  compris  dans  une  constitution 
générale  de  dot,  et  dont  tous  les  produits  dès  lors  appartiendraient  au  mari,  à 
titre  de  fruits,  sans  aucune  obligation  de  restitution.  Voy.  également  dans  ce 
sens  :  Zachariae,  §  333,  note  3.  Nous  avons  déjà  réfuté  cette  manière  de  voir  au 
I  331,  loc.  cit.  D'après  un  second  système,  défendu  par  M.  Demolombe  (IV, 
313  et  316),  l'industrie  de  la  femme  serait  attachée  d'une  manière  si  intime  à  sa 
personnalité,  que  les  produits  mêmes  de  cette  industrie  ne  sauraient  être  con- 
sidérés comme  compris  dans  une  constitution  de  tous  biens  à  venir,  et  forme- 
raient, par  conséquent,  des  paraphernaux.  Mais  cette  opinion,  dans  le  dévelop- 
pement de  laquelle  notre  savant  collègue  confond,  ou  du  moins  ne  distingue  pas 
d'une  manière  suffisante,  le  point  de  droit  et  le  point  de  fait,  ne  nous  paraît 
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Mais  la  constitution  de  biens  à  venir  ne  s'étend  pas  à  la  part 
éventuelle  de  la  femme  dans  une  société  d'acquêts,  stipulée  acces- 
soirement au  régime  dotal^. 

Les  biens  échus  à  la  femme  ou  acquis  par  elle  postérieurement 
à  la  dissolution  du  mariage,  ne  sont  pas  compris  dans  une  consti- 
tution de  biens  à  venir  ^. 


admissible,  ni  sous  l'un,  ni  sous  l'autre  rapport.  On  peut,  sans  doute,  discuter, 
en  thèse  abstraite,  la  question  de  savoir  si  l'industrie  d'une  personne  est  en  elle- 
même  susceptible  ou  non  d'être  aliénée.  Mais  quelque  opinion  que  l'on  se  forme 
à  cet  égard,  il  restera  toujours  certain  que  les  produits  éventuels  de  cette  in- 
dustrie sont  susceptibles  de  former  l'objet  d'une  convention,  et,  par  suite,  d'être 
compris  dans  une  constitution  de  dot.  Cpr.  art.  1833.  Or,  à  notre  avis,  ils 
doivent,  en  général,  et  sauf  interprétation  contraire  de  la  volonté  des  parties, 
être  considérés  comme  faisant  partie  d'une  constitution  dotale  de  tous  biens  à 
venir,  par  cela  même  qu'ils  n'en  ont  pas  été  exceptés.  En  vain  M.  Demolombe 
dit-il  que  les  capitaux  provenant  de  l'industrie  personnelle  de  la  femme,  sont  le 
résultat  d'une  qualité  essentiellement  parapJiernale.  Il  est,  enefifet,  peu  juridique 
d'étendre  à  de  simples  qualités  ou  aptitudes,  une  distinction  qui  ne  s'applique 
qu'à  des  biens  proprement  dits  ;  et,  d'un  autre  côté,  la  proposition  à  laquelle 
nous  répondons  n'est,  au  fond,  qu'une  pétition  de  principe,  puisqu'il  s'agit  pré- 
cisément de  savoir  s'il  est  ou  non  permis  de  constituer  en  dot  les  produits  d'une 
industrie.  Nous  ferons  enfin  remarquer  que  l'opinion  émise  par  cet  auteur  sur  la 
question  actuelle  ne  se  concilie  guère  avec  celle  qu'il  adopte  en  matière  de  régime 
exclusif  de  communauté,  sous  l'empire  duquel  il  n'hésite  pas  à  attribuer  au  mari, 
la  jouissance  des  capitaux  provenant  de  l'industrie  de  la  femme.  En  effet,  il  re- 
connaît par  là,  d'une  part,  que  la  femme  peut,  par  contrat  de  mariage,  conférer 
au  mari  un  droit  d'usufruit  sur  les  produits  éventuels  de  son  industrie,  et,  d'autre 
part,  qu'elle  le  fait  virtuellement  en  se  soumettant  au  régime  exclusif  de  com- 
munauté. Or,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  la  femme  ne  pourrait  pas  le  faire 
également  en  se  soumettant  au  régime  dotal,  et  pourquoi  elle  ne  serait  pas  censée 
l'avoir  fait  en  constituant  en  dot  tous  ses  biens  à  venir.  Le  régime  exclusif  de 
communauté  n'empêche  pas  que  la  femme  ne  se  réserve  valablement  la  jouis- 
sance de  certains  biens;  et,  si  le  système  que  nous  combattons  était  exact,  on 
devrait,  pour  être  conséquent,  en  conclure,  contrairement  à  l'opinion  professée 
par  M.  Demolombe,  qu'une  pareille  réserve  existe  de  plein  droit,  en  ce  qui  con- 
cerne les  produits  éventuels  de  l'industrie  personnelle  de  la  femme. 

8  Cpr.  art,  1381,  et  |  541  bis,  Troplong,  III,  1910.  Rouen,  2o  juin  1844, 
Sir.,  44,  2,  665.  Civ.  rej.,  29  juin  1847,  Sir.,  47,  1,  606. 

9  Demolombe,  Revue  de  législation,  1833,  II,  p.  282,  et  Sir.,  35,  2,  564. 
Odier,  III,  1076,  Rodiêre  et  Pont,  III,  1659.  Troplong,  IV,  3314,  Marcadé, 
sur  l'art.  1534,  n°  8,  Zachari;e,  |  534,  note  1.  Gaen,  26  juin  1833,  Sir,,  35, 
2,  364.  Civ.  caàs.,  7  décembre  1842,  Sir.,  43,  1,  131. 
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La  constitution  de  dot  doit  être  interprétée  restrictivement  en 
ce  qui  concerne  les  biens  qui  en  forment  l'objet.  Ainsi,  par  exem- 
ple, lorsque  la  femme  a  déclaré,  en  termes  généraux,  se  constituer 
tous  ses  biens,  la  constitution  ne  comprend  que  les  biens  présents  *<*. 
Art.  lo42,  al.  2.  On  doit  également  conclure  de  celte  règle  que  la 
constitution,  soit  de  tous  biens  présents,  soit  de  tous  biens  à  venir, 
n'est  censée  faite  que  sous  déduction  des  dettes  dont  se  trouvaient 
grevés  les  biens  constitués  en  dot,  et  qu'ainsi  le  mari  ne  pourrait 
exiger  que  la  femme  acquittât  ces  dettes  sur  ses  parapher - 
naux'^ 

"°  La  dot  ne  peut  être  constituée,  ni  même  augmentée,  durant 
le  mariage  1^.  Art.  1543.  Toute  convention  par  laquelle  les  époux 
attribueraient  le  caractère  de  dotalité  à  des  biens  auxquels  il 
n'appartiendrait  pas  d'après  le  contrat  de  mariage,  serait  à  con- 
sidérer comme  non  avenue.  Il  y  a  mieux,  les  objets  donnés  ou 
légués,  durant  le  mariage,  sous  condition  de  dotalité,  à  une  femme 
qui  ne  s'est  constitué  que  ses  biens  présents,  ne  deviennent  pas 
dotaux,  la  condition  de  dotalité  devant  être  réputée  non  écrite". 


10  Zacharuu,  |  333,  note  3.  Cpr.  Caen,  27  décembre  1850,  Sir.,  51,  2, 
410  ;  Req.  rej.,  10  mars  1858,  Sir.,  38,  1,  449  ;  Req.  rej.,  9  août  1858,  Sir., 
39,  1,  19. 

11  Bona  non  sunt,  nisi  deducto  œre  alieno.  Duranton,  XV,  333.  Odier,  III, 
1088.  Troploug,  IV,  3053.  Marcadé,  sur  les  art.  1542  et  1543,  n"  1.  Paris,  18 
décembre  J849,  Sir.,  50,  2,  97.  Caen,  19  juin  1852,  et  Rouen,  19  août  1852, 
Sir.,  56,  2,  129  et  133.  —  Toutefois,  il  ne  faut  pas  conclure  de  la  maxime  pré- 
citée, que  les  époux  puissent,  pour  payer  les  dettes  grevant  une  succession  échue 
à  la  femme  et  comprise  dans  sa  constitution  dotale,  vendre  les  immeubles  de  cette 
succession  sans  permission  de  justice.  Cpr.  §  537,  texte  n**  6,  lett.  a. 

12  En  Droit  romain,  la  dot  pouvait  être,  non-seulement  augmentée,  mais  même 
constituée  pendant  le  mariage.  Cpr.  §  3,  Inst.  de  donat.  (2,7).  Les  Parlements 
des  pays  de  Droit  écrit,  frappés  des  dangers  que  cette  législation  présentait  pour 
les  tiers,  proscrivirent  les  constitutions  de  dot  faites  après  le  mariage,  et  n'ad- 
mirent l'augmentation  de  dot  durant  le  mariage,  qu'avec  de  certaines  restrictions 
destinées  à  garantir  les  intérêts  des  tiers.  Les  réJacteurs  du  projet  du  Code 
pensèrent  que  ces  restrictions  mêmes  étaient  insuffisantes  pour  écarter  toute  pos- 
sibilité de  fraude  ;  et  leur  manière  de  voir  fut,  après  discussion,  adoptée  par  le 
Conseil  d'État.  Cpr.  Locré,  Lég.,  XIII,  p.  229,  n»  8. 

13  Arg.  art.  1543  cbn.  900.  Merlin,  liép.,  v'Dot,  §  2,  n"  14.  Benoît,  I,  29. 
Bellot  des  Minières,  IV, p.  37.  Tessier,  I,p.  47.  Touiller,  XIV,  tiS.  Duranton, 
XY,  338  et  339.  Odier,  III,  1098.  Rodière  et  Pont,  III,  1678.  Marcadé,  sur 
l'art.  1543,  n"  2.  Troplong,  IV,  3038,  Zachariœ,  |  534,  texte  et  note  3.  — 
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Cependant  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  donateur  ou  testateur 
attribue  au  mari  l'usufruit  des  biens  donnés  ou  légués  à  la  femme'*, 
et  l'on  pourrait  même,  suivant  les  circonstances,  présumer  que 
telle  a  été  simplement  son  intention  en  les  déclarant  dotaux. 

La  défense  établie  par  l'art.  1543  ne  s'applique  pas  aux  accrois- 
sements naturels  que  recevraient  les  biens  dotaux  paralluvionou 
accession  :  ces  accroissements  suivent  le  sort  des  biens  auxquels 
ils  viennent  s'ajouter. 

Les  constructions  élevées  sur  un  fonds  dotal  sont  donc  dotales, 
comme  le  fonds  dont  elles  deviennent  l'accessoire^*. 

Il  en  est  de  même  delà  jouissance  des  biens  dotaux,  dans  le  cas 
où,  par  suite  de  l'extinction  de  l'usufruit  dont  ils  se  trouvaient 
grevés,  lors  de  la  passation  du  contrat  de  mariage,  elle  viendrait 
à  faire  retour,  durant  le  mariage,  à  la  nue  propriété  de  ces  biens  i^. 


La  proposition  énoncée  au  texte,  sur  laquelle  on  est  généralement  d'accord, 
prouve  que  l'art.  1543  va  plus  loin  que  l'art.  1393,  et  que  c'est  à  tort  que  cer- 
tains auteurs  n'ont  vu  dans  le  premier  de  ces  artiiles,  qu'une  application  de  la 
règle  posée  par  le  second.  En  effet,  l'art.  1393  n'empêche  pas  que,  sous  le 
régime  de  communauté,  le  donateur  ou  testateur  ne  puisse  exclure  de  la  com- 
munauté ou  y  faire  tomber  les  objets  par  lui  donnés  ou  légués,  bien  que,  d'après 
le  contrat  de  mariage,  ils  dussent  y  entrer  ou  s'en  trouver  exclus.  Art.  1401, 
n"  1,  et  1403.  L'art.  .1393  serait  donc  à  lui  seul  insufSsant  pour  juslilier 
notre  proposition,  qui  ne  peut  se  déduire  que  de  la  défense  spéciale  portée  par 
l'art.  1543. 

'*  C'est  en  vue  de  garantir  les  intérêts  des  tiers  que  l'art.  Î343  défend  d'aug- 
menter la  dot  durant  le  mariage.  Or,  on  ne  voit  pas  en  quoi  ces  intérêts  seraient 
compromis  par  une  disposition  dans  laquelle  le  donateur  ou  testateur  partagerait 
sa  libéralité  entre  le  mari  et  la  femme  en  attribuant  au  premier,  l'usufruit  des 
biens  donnés  ou  légués  à  la  seconde.  Odier,  III,  1099.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit. 
Marcadé,  loc.  cit.,  à  la  note.  Zachariœ,  loc.  cit.  —  Le  donateur  ou  testateur 
pourrait-il  apposer  à  sa  disposition,  la  condition  que  les  biens  donnés  ou  légués 
seront  inaliénables  pendant  le  mariage?  Voy.  pour  la  négative  :  |  692,  texte 
in  fine,  Rodière  et  Pont,  et  MaraJé.  locc.  citt.  :  Troplong,  IV,  3039  et  suiv.  ; 
Zachariae,  loc.  cit.  Voy,  pour  l'affirmative  :  Duranton,  XV,  360  ;  Sériziat,  n"  23  ; 
Odier,  III,  1100. 

15  Civ.  cass.,  29  août  1860,  Sir.,  61,  1,  9.  Rouen,  2  mai  1861,  Sir.,  62,  2, 
171.  Cpr.  Caen,  19  et  20  juillet  1866,  Pal.,  1867,  2,  932.  Voy.  cep.  Ro- 
dière et  Pont,  III,  1683. 

*G  Cpr.  L,  4,  D.  de  jur.  dot.  (23,  3).  Benoît,  De  la  dot,  I,  67.  Sériziat, 
n"  32o.  Marcadé,  sur  l'art.  1343,  n'  2. 
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3°  La  dot  n'est  pas  non  plus  susceptible  d'être  diminuée  pendant 
le  mariage^^  Les  époux  ne  peuvent,  ni  par  des  conventions  faites 
entre  eux,  ni  par  des  conventions  conclues  avec  des  tiers,  enlever 
le  caractère  de  la  dotalité  à  des  biens  auxquels  il  appartient  en 
vertu  du  contrat  de  mariage.  On  doit  en  conclure  que,  dans  l'hy- 
pothèse où  la  femme  s'est  constitué  tous  ses  biens  à  venir,  la  do- 
nation que  lui  feraient  ses  père  et  mère,  ou  autres  ascendants, 
sous  la  condition  que  les  biens  donnés  lui  seront  paraphernaux, 
resterait  sans  effet  dans  la  mesure  de  la  réserve  h  laquelle  la 
femme  peut  avoir  droites.  Mais  cette  condition  serait  valable  en 
tant  qu'elle  porterait  sur  la  quotité  disponible,  ou  bien  encore  si 
elle  était  apposée  à  une  donation  faite  par  une  personne  sur  la 
succession  de  laquelle  la  femme  n"avait  aucun  droit  de  réserve^^. 


17  Celte  règle,  cpii  n'est  pas  posée,  d'une  manière  spéciale,  dans  le  chapitre 
consacré  au  régime  dotal,  est  une  conséquence  de  la  disposition  de  l'art.  l-39o, 
et  doit  être  appliquée  dans  le  sens  de  cet  article.  Rodière  et  Pont,  III,  1974. 
Zacharise,  |  534. 

*8  Cpr.  I  o07,  texte  n"  l,  et  note  17. 

19  On  a  prétendu  qu'une  pareille  condition  devait,  même  dans  l'hypothèse 
indiquée  au  texte,  être  réputée  non  écrite,  comme  contrevenant  à  l'ordre  public, 
en  ce  que  la  femme  obtiendrait,  contrairement  aux  prévisions  du  contrat  de  ma- 
riage, l'administration  et  la  jouissance  d'une  portion  plus  ou  moins  considérable 
de  biens.  Cette  manière  de  voir  nous  paraît  dénuée  de  tout  fondement.  Si  le  ré- 
sultat de  la  disposition  faite  au  profit  de  la  femme  peut  se  trouver  en  désac- 
cord avec  les  prétentions  du  mari,  et  avec  son  intérêt  tel  qu'il  croira  devoir 
l'apprécier,  cela  n'autorise  pas  à  dire  que  ce  résultat  soit  contraire  à  l'ordre  pu- 
blic. Sous  quelque  régime  matrimonial  qu'elle  se  marie,  la  femme  est,  en  effet, 
autorisée  à  se  réserver  l'administration  et  la  jouissance  d'une  certaine  partie  de 
ses  biens;  et  l'on  ne  comprendrait  pas  comment  un  état  de  choses  qu'il  est 
permis  d'établir  par  contrat  de  mariage,  deviendrait  contraire  à  l'ordre  public, 
par  cela  seul  qu'il  aurait  été  établi  comme  condition  d'une  donation  faite  à  la 
femme.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  40.  Proudhon,  De  l'usufruit,  I,  286.  Duranton, 
XV,  490.  Tessier,  I,  p.  48.  Demolombe,  IV,  171.  Troplong,  IV,  3065. 
Marcadé,  sur  l'art.  1543,  n°3.  Zachariœ,  |  334,  texte  et  note  4.  Aix,  16  juillet 
1846,  Sir.,  46,  2,  402.  Req.  rej.,  16  mars  1846,  Sir.,  47,  1,  157.  ^'îmes, 
10  décembre  1836.  Sir.,  37,  2,  134.  Cpr.  aussi  les  autorités  citées  à  la  note  21 
du  I  307  ;  et  Rouen,  7  février  1844,  Sir.,  43,  2,  78.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Benoît,  Des  paraphernaux,  I,  28;  Odier,  III,  1102;  Taulier,  V,  p.  232; 
Rodière  et  Pont,  III,  1679;  >'imes,  18  janvier  1830,  Sir.,  30,  2,  141.  Cpr. 
aussi  :  Sériziat,  n°  2.  Cet  auteur,  tout  en  reconnaissant  que  le  mari  n'a  pas  droit 
aux  revenus  des  biens  donnés  à  la  femme  sous  la  condition  indiquée  au  texte, 
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4°  Enfin,  la  dot  ne  peut,  au  gré  et  par  la  seule  volonté  des  époux, 
être  modifiée,  durant  le  mariage,  dans  ses  éléments  constitutifs, 
ni  dénaturée  quant  à  la  qualité  des  biens  dont  elle  se  compose  ■■^''. 

Cette  règle  conduit  aux  applications  suivantes  : 

a.  Les  immeubles  cédés  au  mari,  môme  par  un  ascendant  de  la 
femme-',  en  paiement  d'une  dot  promise  en  argent,  ne  sont  point 
dotaux.  Art.  looS,  al.  2.  Ils  sont  propres  au  mari,  qui  devient  dé- 
biteur de  la  dot -2,  à  moins  cependant  que  la  dation  en  paiement 
n'ait  été  faite  au  profit  de  la  femme  et  n'ait  été  acceptée  par  celle- 
ci,  auquel  -cas  les  immeubles  cédés  deviennent  paraphernaux, 
mais  sous  la  charge  de  la  jouissance  du  mari  ^3. 

b.  Les  immeubles  recueillis  par  la  femme  dans  la  succession  de 
celui  qui  lui  avait  constitué  une  dot  en  argent,  encore  due  lors  de 
son  décès,  ne  sont  point  dotaux,  bien  que  leur  valeur  comprenne 
ou  représente  le  montant  de  la  dot^^  Ces  immeubles  sont  para- 
phernaux quant  à  la  propriété;  mais  ils  se  trouvent  soumis  à  la 
jouissance  du  mari  jusqu'à  concurrence  des  intérêts  de  la  dot. 

c.  Les  immeubles  acquis  avec  des  deniers  dotaux,  non  soumis, 
par  le  contrat  de  mariage,  à  la  condition  d'emploi,  ne  deviennent 
pas  dotaux,  encore  qu'il  ait  été  déclaré  dans  l'acte  d'acquisition 
qu'ils  serviraient  d'emploi  à  ces  deniers,  et  que  la  femme  ait  ac- 
cepté cet  emploi  2*,  Art.  looS,  al.  1.  Ces  immeubles  appartiennent 


enseigne  cependant  que  cette  dernière  n'est  point  autorisée  à  les  toucher  au  fur 
et  à  mesure  de  leur  échéance,  et  qu'ils  doivent  être  capitalisés,  pour  lui  être 
restitués  lors  de  la  dissolution  du  mariage,  ou  de  la  séparation  de  biens. 

20  Cette  règle  est,  comme  la  précédente,  une  application  de  la  disposition  de 
l'art.  1393.  Cpr.  texte  n°  3,  et  note  17  supra.  Rodière  et  Pont,  III,  1680. 
Dijon,  17  juillet,  1816,  Sir.,  18,  2,  129.  Cpr.  Civ.  cass.,  29  août  1860,  Sir., 
61,  1,  9;  Rouen,  2  mai  1861,  Sir.,  62,  2,  171. 

•  21  Lex  non  dislinguit.  Duranton,  XV',  433.  Tessier,  I,  p.  242  et  suiv.  Odier, 
III,  1199.  Zacharia^,  |  536,  note  7. 

22  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  73.  Touiller,  XIV,  149.  Duranton,  XV,  425. 
Tessier,  I,  p.  216.  Odier,  III,  1198.  Rodière  et  Pont,  III,  1681.  Troplong,  IV, 
3193.  Marcadé,  sur  les  art.  1551  à  1353,  n°  3. 

25  Troplong,  loc.  cit. 

2*  Arg.  art.  1333.  Civ.  cass.,  l*''  décembre  1837,  Sir.,  38,  1,  237.  Agen, 
18  mai  1838,  Sir.,  38,  2,  373. 

25  Merlin,  Rép.,  t°  Dot,  |  15.  Duranton,  loc.  cit.  Odier,  III,  1189.  Trop- 
long,  IV,  3181.  Zacharia?,  |  53'3,  texte  et  note  7.  Req,  rej.,  23  avril  1833, 
Sir.,  33,  1,  637.  Grenoble,  12  juin  1862,  Sir.,  63,  2,  10.  Req.  rej.,  26  juillet 
1863,  Sir.,  63,  1,  404.  Cpr.  Civ.  cass.,  20  fé^Trier  1849,  Sir.,  49,  1,  241. 
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au  mari,  lorsqu'il  en  a  fait  l'acquisition  pour  son  propre  compte, 
ou  même  pour  le  compte  de  la  femme,  mais  sans  mandat  ou  sans 
acceptation  de  la  part  de  cette  dernière.  Si,  au  contraire,  l'acqui- 
sition a  été  faite  par  la  femme  ou  acceptée  par  elle,  les  immeLîbles 
acquis  des  deniers  dotaux  deviennent  paraphernaux  ;  mais,  tout 
en  revêtant  ce  caractère,  ils  n'en  sont  pas  moins  soumis  à  la 
jouissance  du  raari'^^. 

d.  Les  immeubles  livrés,  soit  par  la  femme  elle-même,  soit  par 
des  tiers,  en  remplacement  d'immeubles  dotaux  dont  le  mari  a 
été  évincé,  ne  deviennent  pas  dotaux  2',  Ceux  qui  sont  livrés  par 
des  tiers  passent,  soit  dans  la  propriété  du  mari,  qui  devient  alors 
débiteur  de  la  valeur  des  immeubles  dont  il  a  subi  l'éviction,  soit 
dans  celle  de  la  femme,  en  qualité  de  paraphernaux,  suivant  la 
distinction  précédemment  indiquée.  Quant  aux  immeubles  para- 
phernaux que  la  femme  abandonne  au  mari  pour  l'indemniser  du 
préjudice  que  lai  a  causé  l'éviction  des  immeubles  qu'elle  s'était 
constitués  en  dot,  ils  restent  paraphernaux  pour  la  propriété,  et 
le  mari  en  acquiert  seulement  la  jouissance  ^s. 

Il  est  cependant  à  remarquer  que  les  immeubles  qui,  dans  l'une 
ou  l'autre  des  hypothèses  ci-dessus  indiquées,  sont  entrés  dans  le 
patrimoine  de  la  femme  en  qualité  de  paraphernaux,  quoique  alié- 
nables en  eux-mêmes,  n'en  comprennent  pas  moins  une  valeur 
dotale;  et  cette  valeur,  dans  le  système  de  l'inaliénabilité  relative 
de  la  dot  mobilière,  est  inaliénable  en  ce  sens,  que  la  femme  ne 
peut,  ni  y  renoncer,  ni  l'affecter  au  paiement  des  engagements 
par  elle  contractés  pendant  le  mariage  ^9. 


•26  Duranlon,  XV,  426.  Odier,  III,  1187  bis.  Troplong,  IV,  3108,  Cpr.  Req. 
rej.,  20  mars  1866,  Sir.,  67,  1,  113;  Caen,  8  août  1868,  Sir.,  70,  2,   116. 

27  La  raison  en  est  qne  les  immeubles  livrés  au  mari  en  remplacement  des 
immeubles  dotaux  dont  il  a  été  évincé,  ne  sont  pas  directement  substitués  à  ces 
derniers,  et  sont  donnes  en  paiement  des  dommages-intérêts  dus  à  raison  de 
l'éviciion.  Or,  bien  que  ces  dommages-intérêts  constituent  une  créance  dotale, 
les  immeubles  cédés  en  extinction  de  cette  créance  ne  deviennent  pas  pins  do- 
taux, que  ne  le  deviennent  les  immeubles  acquis  au  moyen  de  deuiers  dotaux. 
Tessier,  I,  p.  283.  Duranton,  XV,  433.  Odier,  III,  1147.  Voy.  en  sens  con- 
traire :  Touiller,  XIV,  91  ;  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi,  W  121  ;  Rodière 
et  Pont,  lil,  1685.  Voy.  aussi  :  Sériziat,  n"  56  et  57. 

28  Duranlon  et  Odier,  locc.  citt.  Voy.  en  sens  contraire  :  Toullier,  lac.  cit. 
"^9  Voy.  pour  le  développement  de  celte  proposition  :  ^  538,  texte  n"  2,  et 

note  23  ;  §  539,  texte  n"  3,  et  note  17. 
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La  règle  que  la  dot  ne  peut,  en  général,  être  transformée  durant 
le  mariage,  s'applique,  avec  ses  conséquences,  môme  au  cas  où 
la  constitution  de  dot  comprend  tous  les  biens  à  venir  ^o. 

Mais  elle  reçoit  exception  lorsque,  en  vertu  d'une  fiction  de 
subrogation,  des  biens  nouvellement  acquis  sont  censés  prendre 
la  place  de  biens  dotaux  aliénés.  Il  en  est  ainsi  dans  les  hypo- 
thèses suivantes: 

a.  Les  objets  acquis  au  moyen  de  deniers  constitués  en  dot, 
sont  eux-mêmes  dotaux,  lorsque  le  contrat  de  mariage  a  stipulé 
l'emploi  de  ces  deniers.  Art.  ioo3,  al.  \. 

Toutefois,  la  subrogation  est  subordonnée  à  une  déclaration 
d'emploi  faite  dans  l'acte  d'acquisition,  et  à  l'acceptation  par  la 
femme  avant  la  dissolution  du  mariage,  des  effets  de  cette  décla- 
ration ^K  On  doit  appliquer  à  cet  égard  les  règles  posées  par  les 


50  Au  point  de  vue  de  l'application  de  l'art.  1353,  qui  n'est  lui-mèinc  qu'une 
conséquence  de  l'art.  1395,  il  importe  fort  peu  que  la  constitution  de  dot  soit 
particulière  ou  générale,  et  que,  dans  ce  dernier  cas,  elle  porte  sur  les  biens  pré- 
sents ou  sur  les  biens  à  venir.  Si  les  biens  acquis  à  titre  gratuit  par  une  femme 
qui  s'est  constitué  tous  ses  biens  à  venir,  deviennent  dotaux,  ils  revêtent  ce  ca- 
ractère en  vertu  même  de  la  constitution  dotale.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  pour 
cela  que,  contrairement  à  cette  constitution,  des  deniers  dotaux,  mobiliers  et 
aliénables,  ou  qui  ne  seraient  tout  au  plus  frappé*  que  d'une  inaUénabililé  rela- 
tive, puissent,  par  des  acquisitions  à  titre  onéreux,  être  convertis  en  immeubles 
dotaux,  absolument  inaliénables.  Il  y  aurait  là  un  véritable  cbangement  au  contrat 
de  mariage.  Grenoble,  11  juillet  1837,  Sir,,  57,  2,  349.  Civ.  cass.,  12  avril 
1870,  Sir.,  70,  1.  183.  Voy.  en  sens  contraire  :  Odier,  III,  1192;  Rodière, 
Observations,  Sir.,  70,  1,  185,  à  la  note.  Cpr.  Delvincourt,  III.  p.  106.  Cpr. 
aussi  sur  l'acquisition  par  licitation,  les  auteurs  cités  aux  notes  41  et  42  m/ra, 

31  On  a  contesté  la  nécessité  de  cette  seconde  condition,  par  le  double  motif 
que  l'art.  1533  ne  l'exige  pas,  et  que  le  mari  tient  du  contrat  de  mariage  qui  a 
stipulé  l'emploi,  les  pouvoirs  nécessaires  pour  l'effectuer  au  nom  de  la  femme. 
Mais  il  est  à  remarquer  que  le  législateur  n'a  point  eu  en  vue,  en  rédigeant 
l'art.  1533,  de  déterminer  les  conditions  de  l'efficacité  da  l'emploi  ;  l'unique 
objet  de  cet  article  a  été  de  trancher  l'ancienne  controverse  qui  s'éiait  élevée 
sur  la  question  de  savoir  si  l'immeuble  acquis  des  deniers  dotaux  est  par  cela 
même  dotal,  indepemJamment  de  toute  stipulation  d'emploi.  D'ailleurs,  l'art.  1333 
n'exige  pas  davantage  une  déclaration  d'emploi  faite  dans  l'acte  même  d'acqui- 
sition, et  cependant  on  est  bien  forcé  de  reconnaître  que  cette  condition  est  in- 
dispensable. Quant  au  prétendu  mandat  que  l'on  veut  attribuer  au  mari,  comme 
inhérent  à  la  clause  d'emploi,  nous  ne  pouvons  admettre  qu'il  s'y  trouve  virtuel- 
lement compris.  Il  ne  résulte,  à  notre  avis,  de  cette  clause,  qu'une  obligation 
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art.  1434  et  143o  ^2.  II  y  a  plus,  si  le  contrat  de  mariage  avait 
déterminé  la  nature  des  biens  à  acquérir  pour  opérer  l'emploi, 
l'acquisition  ne  deviendrait  dotale,  qu'autant  qu'elle  aurait  été 
faite  conformément  aux  indications  de  ce  contrat. 

b.  Les  objets  acquis  en  remploi  du  prix  d'immeubles  dotaux, 
dont  l'aliénation  a  été  permise  par  le  contrat  de  mariage  sous  con- 
dition de  remploi,  sont  également  dotaux.  Arg.  art.  1553,  al.  1. 

c.  En  cas  d'aliénation  d'un  immeuble  dotal,  faite  avec  permis- 
sion de  justice  pour  l'une  des  causes  indiquées  en  l'art.  1558, 
l'excédant  du  prix  sur  les  besoins  en  vue  desquels  cette  aliéna- 
tion a  été  permise,  reste  dotal;  et  les  acquisitions  faites  en  rem- 
ploi au  moyen  de  cet  excédant  de  prix,  sont  elles-mêmes  dotales  ^^. 
Art.  1558,  al.  7. 


pour  le  mari  de  se  mettre  en  mesure  d'effectuer  l'emploi.  Cpr.  |  507,  texte  et 
note  83.  Benoît,  De  la  dot,  I,  ilO.  Beilot  des  Minières,  IV,  p.  7o.  Duranton, 
XV,  427  et  suiv.  Sériziat,  n°  117.  Taulier,  V,  p.  273  et  274.Benech,  op.  cit., 
n°  4!.  Troplong,  IV,  3198.  Marcadé,  sur  les  art.  loSl  à  15o3,  n°  3.  Toulouse, 
13  août  1841,  Sir.,  42,  2,  23.  Agen,  20  juillet  1858,  Sir.,  59,  2,  1.  Req. 
rej.,  2  mai  1859,  Sir.,  59,  1,  293.  Giv.  rej.,  12  juin  1865,  Sir.,  65,  1,  298. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Merlin,  Rép.,  v°  Dot,  §  10;  Toullier,  XIV,  152; 
Tessier,  I,  p.  220;  Odier,  III,  1194  à  1196  ;  Rodière  et  Pont,  III,  1695  et 
1696.  Cpr.  Delvincourt,  III,  p.  106;  Zachariae,  |  536,  note  8.  Suivant  ces 
derniers  auteurs,  l'acceptation  de  la  femme  serait  bien  nécessaire,  si  l'on  s'était 
borné  à  stipuler  l'emploi,  mais  elle  cesserait  de  l'èlre,  si  le  mari  s'était  obligé 
à  faire  emploi. 

32  Cpr.  I  507,  texte  n»  3,  lett.  c,  et  notes  64  à  87.  Benech,  op.  cit., 
n"'  33  à  54,  85  à  95.  Cpr.  sur  l'emploi  de  sommes  dotales  non  encore  exigibles  : 
Limoges,  18  août  1865,  Sir.,  66,  2,  192. 

5^  La  disposition  du  dernier  alinéa  de  l'art.  1558,  V excédant  du  prix  restera 
dotal,  et  il  en  sera  fait  emploi  comme  tel,  ne  laisse,  à  notre  avis,  aucun  doute 
sur  ce  point.  En  vain  objecte-t-on  qu'aux  termes  de  l'art.  1553,  l'immeuble 
acquis  des  deniers  dotaux  n'est  dotal,  qu'autant  que  la  condition  d'emploi  a  été 
stipulée  par  le  contrat  de  mariage.  On  a  oublié,  en  faisant  cette  objection,  que 
la  disposition  légale  qui  prescrit  l'emploi  n'est,  comme  celle  qui  permet  l'aliéna- 
tion, que  purement  déclarative  de  la  volonté  des  parties,  et  qu'elles  doivent 
être  considérées,  l'une  et  l'autre,  comme  faisant  partie  intégrante  des  conven- 
tions matrimoniales.  De  sorte  que  l'hypothèse  dont  il  est  ici  question  rentre 
sous  l'application  de  l'exception  indiquée  par  le  l"^""  al.  de  l'art.  1553.  Taulier, 
V,  p.  322.  Rodière  et  Pont,  III,  1850.  Benech,  op.  cit.,  n"  131.  Troplong, 
IV,  3488,  Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  I,  p.  266  ;  Odier,  III,  1313. 
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d.  L'immeuble  acquis  en  échange  d'un  immeuble  dotal,  devient 
de  plein  droit  dotal,  soit  pour  le  tout,  soit  jusqu'à  concurrence 
seulement  de  la  valeur  de  ce  dernier,  suivant  les  règles  indiquées 
ci-après  à  l'occasion  de  la  licitation  '^*.  La  soulle  payée  aux  époux 
par  suite  d'un  pareil  échange,  est  également  dotale,  ainsi  que 
l'acquisition  faite  en  remploi  de  cette  soulte^^.  Art.  loo9. 

e.  Lorsqu'une  femme,  qui  s'est  constitué  en  dot  certains  im- 
meubles donnés  en  avancement  d'hoirie,  est  obligée  de  les  rap- 
porter à  la  succession  du  donateur,  et  que,  par  l'elFet  du  partage, 
elle  a  reçu  dans  son  lot  d'autres  immeubles,  ces  derniers  de- 
viennent dotaux  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  immeubles 
constitués  ^^. 

f.  En  cas  de  licitation  d'un  immeuble  dotal,  indivis  entre  la 
femme  et  des  tiers,  la  portion  du  prix  afférente  à  celle-ci  est  do- 
tale, que  l'immeuble  ait  été  adjugé  à  un  étranger  ou  à  l'un  des 


3*  Cpr.  teste  n"  3,  et  notes  4l  à  44  infra.  Tessier,  I,  p.  262.  Toullier,  XIV, 
223.  Rodière  et  Pont,  III,  1846.  Odier  et  Troplong,  locc.  dit.  Marcade,  sur 
l'art.  loo9.  Zacliaria?,  |  o37,  note  48.  Voy.  cep.  Bellot  des  Minières,  IV, 
p.  147.  Suivant  cet  autenr,  l'immeuble  reçu  en  échange  deviendrait  dotal  pour 
le  tout,  alors  même  que  sa  valeur  excéderait  celle  de  l'immeuble  donné  en 
échange. 

55  Taulier,  V,  p.  327.  Rodière  et  Pont,  et  Benech,  locc.  citt.  Troplong,  I\', 
3o08.  Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  I,  p.  263  ;  Odier,  III,  1319. 

36  On  peut  dire  qu'il  y  a  en  pareil  cas  échange  forcé.  Il  y  a  mieux  :  par  cela 
même  que  la  constitution  de  dot  porte  sur  des  immeubles  donnés  en  avancement 
d'hoirie,  elle  s'applique  virtuellement  aux  immeubles  que  la  femme  recevra  par 
suite  du  partage,  lors  duquel  elle  se  trouvera  obhgée  de  rapporter  les  immeubles 
constitués.  Il  ns  faut,  d'ailleurs,  pas  perdre  de  vue  que  l'hypothèse  actuelle 
diffère  essentiellement  de  celle  que  nous  avons  examinée,  texte  n"  3,  et  notes 
21  et  23  supra,  puisque  ce  n'est  pas  à  une  dot  mobilière,  mais  bien  à  une  dot 
immobilière,  que  se  trouvent  substitués  les  immeubles  recueillis  par  la  femme. 
Enfin,  le  système  contraire  présenterait  les  plus  graves  dangers,  en  ce  qu'il  per- 
mettrait à  la  femme  de  rendre  tous  ses  biens  aliénables  au  mépris  de  la  consti- 
tution dotale,  en  acceptant  la  successon,  au  lieu  d'y  renoncer  pour  s'en  tenir 
à  son  don,  et  même  en  omettont  fîe  faire  usage  du  bénéfice  de  l'art.  8o9.  Trop- 
long,  IV,  3312.  Rodière  et  Pont,  111,  1686.  Zacharife,  |  o37,  note  48,  in  fine. 
Montpellier,  11  novembre  1836,  Sir.,  37,  2,  133.  Montpellier,  2  mai  18-54. 
Sir.,  34,  2,  687.  Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  I,  p.  270;  Agen,  27  juillet 
1863,  Dalloz,  1863,  2,  173. 
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copropriétaires  3'.  Il  en  est  de  même  de  l'acquisition  faite  en  rem- 
ploi de  celte  portion  du  prix.  Art.  I008,  al.  6  et  7. 

g.  L'indemnité  pavée  par  suite  de  l'expropriation,  pour  cause 
d'utilité  publique,  d'un  immeuble  dotal,  est  également  dotale,  ainsi 
que  l'acquisition  faite  en  remploi  de  cette  indemnité.  Les  mêmes 
règles  s'appliquent  à  l'indemnité  payée  pour  l'établissement,  en 
cas  d'enclave,  d'une  servitude  de  passage  sur  l'immeuble  dotal  ^^. 

Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que,  dans  les  différentes  hypo- 
thèses prévues  sous  les  lettres  b,  c,  d,  f  et  g,  comme  dans  celles 
dont  il  a  été  question  sous  la  lettre  a,  l'acquisition  faite  en  rem- 
ploi de  deniers  dotaux  ne  devient  elle-même  dotale,  que  moyen- 
nant l'accomplissement  des  conditions  prescrites  par  les  art.  1434 
et  1 43539. 

0°  L'application  combinée  des  règles  posées  sous  les  quatre 
numéros  précédents,  conduit,  pour  le  cas  de  partage  de  biens 
indivis  entre  la  femme  et  des  tiers,  et  pour  celui  oîi  elle  se  rend 
adjudicataire  sur  licitation  de  pareils  biens,  aux  conséquences 
suivantes  : 

a.  En  cas  de  partage  d'une  hérédité,  ou  autre  universalité  de 
biens,  indivise  entre  la  femme  et  des  tiers,  les  biens  qui  tombent 
dans  son  lot  deviennent  dotaux,  lorsque  sa  part  indivise  forme 
spécialement  l'objet  de  la  constitution  de  dot,  ou  que  cette  part  se 
trouve  comprise  dans  une  constitution,  soit  de  biens  présents, 
soit  de  biens  h  venir.  Que  si  la  femme  s'était  constitué,  soit  ses 
meubles,  soit  ses  immeubles  seulement,  le  caractère  de  la  dotalité 
s'appliquerait  à  tous  les  meubles  ou  à  tous  les  immeubles  tombés 
dans  son  lot,  et  ne  s'attacherait  qu'aux  uns  ou  aux  autres,  suivant 


3"^  Xon  obstat  art,  883,  pour  l'hypotlièse  où  ce  serait  un  des  copropriétaires 
qui  se  rendrait  adjudicataire  :  Cpr.  |  623,  texte  n"  2.  Merlin,  Rèp.,  v"  Rem- 
ploi, I  2,  n»  7.  Tessier,  1,  p.  283.  Troplong,  IV,  3485.  Benech,  op.  cit., 
n»  122.  Rouen,  24  avril  1828,  Sir.,  28,  2,  190.  Req.  rej.,  23  août  1830, 
Sir.,  30,  1,  394.  Cpr.  aussi  :  Req.  rej.,  10  mars  1836,  Sir.,  36,  1.  637. Voy. 
en  sens  contraire  :  Odier,  III,  1304. 

38  Les  deux  hypothèses  indiquées  au  texte  rentrent  sous  l'application  des 
dispositions  de  l'art.  1338,  relatives  aux  alie'nations  permises  par  justice  ou 
légalement  nécessaires.  Loi  du  3  mai  1841,  art.  13.  Code  Nap.,  art.  682. 
Benech,  op.  df.,n"  121  et  123.  Req.  rej.,  10  décembre  1843,  Sir.,  46, 1,  161, 
Voy.  cep.  Rodière  et  Pont,  III,  1849. 

"'9  Bordeaux,  14  mai  1837,  Sir.,  37,  2,  347. 
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la  teneur  de  la  constitution  dotale,  encore  qu'elle  eût  reru  une 
part  de  meubles  ou  d'immeubles  proportionnellement  plus  forte  ou 
plus  faible  que  celle  à  laquelle  elle  aurait  eu  droit,  en  vertu  de 
l'art.  832,  dans  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  classes  de  biens  <". 

b.  Lorsque  la  femme  s'est  spécialement  constitué  sa  part  indivise 
dans  un  immeuble,  et  qu'elle  se  rend  adjudicataire  sur  licitation 
de  la  totalité  de  cet  immeuble,  il  ne  devient  dotal  que  dans  la 
proportion  de  la  part  que  la  femme  y  avait,  et  demeure  para- 
phernal  pour  le  surplus  *^.  La  même  solution  devrait  être  admise, 
bien  que  la  constitution  de  dot  portât  sur  tous  les  biens  présents, 
et  que  le  paiement  du  prix,  de  licitation  eût  été  effectué  avec  des  de- 
niers dotaux,  à  moins  que  ces  deniers  ne  fussent  sujets  à  remploi  *^. 


*^  Nous  n'établissons  pas  cette  proposition  sur  l'art.  883,  qui,  d'après  notre 
manière  de  voir,  est  complètement  étranger  à  la  question.  Cpr.  |  623,  texte 
n'  2.  Xous  la  fondons  sur  cette  idée  que  la  femme,  en  se  constituant  en  dot 
des  biens  héréditaires,  est  censée  avoir  voulu  se  les  constituer  tels  qu'ils  lui 
écherraient  par  le  partage.  La  solution  contraire  supposerait  d'ailleurs  la  pos- 
sibilité de  l'annulation  du  partage,  par  cela  seul  que  les  dispositions  de  l'art. 
832  n'auraient  pas  été  complètement  observées;  ce  qui  nous  parait  inadmissi- 
ble, du  moins  en  l'absence  de  tout  concert  frauduleux.  Cpr.  Caen.  19  mars  1839, 
Sir.,  39,  2,  3ol. 

^1  Cette  solution  est  généralement  admise.  On  la  f^nde  d'ordinaire  sur  ce  que 
la  constitution  de  dot  étant  spéciale  et  restreinte  à  la  part  indivise  de  la  femme, 
cette  circonstance  s'oppose  à  l'application  de  l'art.  883,  que  l'on  considère  comme 
devant  résoudre  en  principe,  non-seulement  la  question  de  savoir  si  la  propriété 
des  biens  licites  est  acquise  avec  effet  rétroactif,  mais  encore  celle  de  savoirs! 
les  biens  ainsi  acquis  sont  ou  non  dotaux.  A  notre  avis,  ce  point  de  vue  n'est 
point  exact,  ainsi  que  nous  l'établirons  à  la  note  suivante.  Delvincourt,  III, 
p.  110,  Tessier,  I,  p.  27.5,  n"  54.  Duranton,  XY,  361.  Odier,  III,  1303.  Ro- 
dière  et  Pont,  III,  1663.  Troplong,  IV,  3030.  Marcadé,  sur  les  art.  1342  et 
1543,  n»  1.  Zachariae,  |  334,  note  3,  in  fine.  Limoges,  22  juillet  1833,  Sir., 
39,  2.299. 

■*2  Nous  croyons  devoir  nous  écarter,  sur  ce  point,  de  l'opinion  suivie  par  la 
grande  majorité  des  auteurs,  qui  admettent  que,  dans  l'hypothèse  prévue  au  texte, 
les  immeubles  acquis  parla  femme  sur  licitation  deviennent  dotaux  pour  le  tout, 
par  le  motif  que  rien  ne  s'opposerait  plus,  dans  cette  hypothèse,  à  l'application  de 
l'art.  883.  A  notre  estime,  le  point  de  départ  de  cette  opinion  est  complètement 
erroné.  Invoquer  l'art.  883,  pour  la  solution  d'une  question  de  dotaiité,  c'est  le 
détourner  de  son  objet,  et  en  étendre  l'application  en  dehors  de  la  sphère  d'inté- 
rêts que  le  législateur  a  entendu  régler,  en  consacrant  la  rétroactivité  du  partage 
et  de  la  licitation.  Les  question?  de  dotaiité  qui  peuvent  s'élever  à  l'occasion 
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Elle  s'appliquerait  même,  sauf  cctlc  dernière  restriction,  au  cas 
où  la  constitution  de  dot  comprendrait  tous  les  biens  présents  et 
à  venir  ^^. 

c.  Lorsque  la  part  indivise  de  la  femme  dans  une  succession, 
ou  autre  universalité  juridique,  se  trouve  spécialement  constituée 
en  dot,  ou  forme  partie  intégrante  d'une  constitution  générale  de 
tous  biens  présents  ou  de  tous  biens  présents  et  à  venir,  et  que  la 
femme  se  rend  adjudicataire  sur  licitation  d'un  ou  plusieurs  des 
immeubles  communs,  ces  immeubles  deviennent  dotaux  pour  le 
tout,  à  supposer  que  les  consorts  de  la  femme  soient  exclusive- 
ment remplis  de  ce  qui  leur  revient  en  valeurs  provenantes  de  la 
masse  commune;  et,  dans  l'hypothèse  contraire,  ils  ne  le  devien- 
nent, que  sous  déduction  d'une  portion  correspondante  k  la  soulte 
que  la  femme  aura  à  payer  de  ses  propres  deniers  **. 


d'acquisitions  faites  pendant  le  mariage,  doivent  exclusivement  se  déciderpar  les 
dispositions  combinées  des  art.  1543  et  1553,  qui  sont  spéciales  à  la  matière. 
Il  ne  saurait  dépendre  de  la  volonté  de  la  femme  d'augmenter  ou  de  transformer 
sa  dot  durant  le  mariage,  en  se  rendant  adjudicataire  sur  licitation  de  la  totalité 
d'immeubles  dans  lesquels  elle  ne  possédait  qu'une  part  indivise,  au  moment 
de  la  passation  du  contrat  de  mariage.  Voy.  en  ce  sens  :  Marcadé,  sur  l'art. 
1558,  n°  5,  Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  I,  p.  283,  lett.  D;  Duranton, 
Odier,  Rodière  et  Pont,  locc.  cilt.;  Troplong,  IV,  3051  et  3052. 

<5  Celte  proposition  n'est  pas  seulement  contredite  par  les  auteurs  que  nous 
avons  cités  à  la  fin  de  la  note  précédente;  elle  est  même  rejetée  par  Marcadé 
qui,  tout  en  écartant  l'argument  tiré  de  l'art.  883,  se  fonde  sur  ce  que  la  dot, 
comprenant  tous  les  biens  à  venir,  n'est  pas  augmentée  par  une  acquisition  faite 
avec  des  deniers  dotaux.  En  raisonnant  ainsi,  cet  auteur  a  perdu  de  vue  que  ce 
n'est  pas  seulement  l'augmentation  de  la  dot,  mais  encore  sa  transformation  qui 
se  trouve  formellement  prohibée  par  les  art.  1395,  1543  et  1553.  Cpr.  texte 
n°  4,  et  note  20  supra.  Voy.  cep.  Req.  rej.,  21  mars  1860,  Sir.,  60,  1,  874. 

*^  Dans  la  première  bj'pothèse,  la  femme  ne  reçoit  en  définitive  que  le  mon- 
tant de  ce  qui  lui  revient  dans  la  masse  commune,  et  les  résultats  de  l'opération 
doivent  être  assimilés  à  ceux  d'un  partage  ordinaire.  Dans  la  seconde  hypothèse. 
au  contraire,  il  y  a,  de  la  part  de  la  femme,  acquisition  nouvelle  au  point  de 
de  la  dotalité,  et  le  sort  de  cette  acquisition  est  réglé  par  les  dispositions  de 
l'art.  1553.  Voy.  dans  le  sens  de  la  distinction  établie  au  texte.:  Gaen,  9  mars 
1839,  Sir.,  39,  2,  351;  Gaen,  5  novembre  iS45,  Sir.,  46,  2,  246;  Amiens, 
19  juin  1847,  Sir.,  48,  2,  305. 
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§  53o. 

Des  droits  respectifs  des  époux  sur  les  biens  dotaux.  —  1°  Des 
droits  du  mari. 

Le  mari  a  l'administration  et  la  jouissance  des  biens  dotaux. 
Art.  1o49,  al.  1  et  2. 

1°  Bien  que  le  mari  ne  puisse  plus  être  considéré  comme  do- 
minus  dotis\  les  pouvoirs  dont  il  jouit  en  qualité  d'administrateur 
des  biens  dotaux,  sont  plus  étendus  que  ceux  qui,  sous  le  régime 
de  la  communauté,  lui  compétent  sur  les  biens  propres  de  la 
femme. 

Ainsi,  le  mari  a,  non-seulement  le  droit  de  louer,  sous  les  res- 
trictions indiquées  aux  art.  1429  et  1430,  les  immeubles  dotaux, 
et  de  former  les  actions  possessoires  qui  y  sont  relatives,  de  pour- 
suivre le  recouvrement  des  créances  dotales,  d'en  donner  quit- 
tance, avec  mainlevée  des  inscriptions  hypo^Jiécaires  prises  pour 
leur  sûreté  ^,  de  les  céder  par  voie  de  transport  '  et  de  les  opposer 


1  Cela  résulte  du  texte  même  de  l'art.  1.549,  qui,  en  ne  conférant  au  mari 
que  l'administration  et  la  jouissance  des  biens  dotaux,  lui  dénie  virtuellement, 
du  moins  en  général,  la  qualité  de  propriétaire  de  ces  biens,  qualité  qui,  même 
en  Droit  romain,  ne  lui  appartenait  pas  dans  un  sens  absolu  et  exclusif  de  tout 
droit  de  la  femme.  C'est  aussi  ce  que  supposent  les  art.  lobl,  loo2,  looo, 
loo6,  1564  à  lo67.  Merlin,  Rép.,  v»  Dot,  |  7,  n"  6;  y°  Usufruit,  |  4,  n»  2. 
Tessier,  De  la  dot,  II,  p.  121  et  177  ;  Questions,  sur  la  dot,  n"^  1  à  49.  Odier, 
III,  1162  à  1170.  Rodière  et  Pont,  III,  1711  et  suiv.  Marcadé,  sur  l'art.  1549, 
n°  2.  Zachariae,  §  536,  texte  et  note  1.  Voy.  en  sens  contraire  :  Troplong,  IV, 
3102  à  3104. 

2  Cette  proposition  s'applique  même  aux  rentes  perpétuelles  faisant  partie 
de  la  dot.  La  controverse  qui  existait  à  cet  égard  dans  l'ancien  Droit,  à  raison 
de  ce  que  ces  rentes  étaient  rangées  dans  la  classe  des  immeubles,  ne  peut 
plus  s'élever  aujourd'hui,  en  présence  de  la  disposition  de  l'art.  529.  Merlin, 
Réf.,  v°  Dot,  I  7,  n°  4.  Tessier,  II,  p.  131.  Benoît,  I,  125.  Duranton,  XY, 
404.  Olier,  III,  1175.  Rodière  et  Pont,  III,  1715.  Zachariae,  |  535,  texte  et 
note  5.  Cpr.  Req.  rej.,  11  juillet  1843,  Sir.,  43,  1,  576  ;  Caen,  13  juillet 
1848,  Sir.,  50,  2,  100;  Req.  rej.,  1"  décembre  1851,  Sir.,  51,  1,  808; 
Caen,  26  mars  1862,  Sir.,  63,  2,  62. 

3  C'est  ce  qui  est  aujourd'hui  généralement  reconnu,  même  dans  le  système 
de  rinaliénabiUté  de  la  dot  mobilière.  Cpr.  §  537  bis,  texte  et  note  8  et  9. 

V.  35 
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en  compensalion  de  ses  propres  dettes  *,  de  vendre  les  meubles 
dotaux  corporels,  enfin  de  recevoir  le  compte  de  tutelle  qui  peut 
être  dû  à  la  femme,  lorsqu'elle  s'est  constitué  en  dot,  soit  spécia- 
lement le  reliquat  de  ce  compte,  soit  tous  ses  biens  présents*  ;  il 
est,  en  outre,  autorisé  à  intenter,  sans  le  concours  de  la  femme, 
les  actions  pétitoires  concernant  les  immeubles  dotaux^,  à  défen- 
dre à  de  pareilles  actions',  et  à  former,  en  cas  d'aliénation  vo- 
lontaire de  l'immeuble  affecté  à  une  créance  dotale,  la  surenchère 
admise  par  l'art.  5183  ^ 


*  Voy.  I  536,  note  9. 

5  Duranton,  XV,  405.  Montpellier,  20  janvier  1830,  Sir.,  30,  2,  121. 

C  Les  termes  d'en  poursuivre  les  débiteurs  et  les  détenteurs,  employés  dans 
le  deuxième  alinéa  de  l'art.  1549,  prouvent  clairement,  surtout  en  les  rap- 
prochant de  l'art.  1428,  al.  2,  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont  voulu 
adopter  sur  ce  point  les  principes  du  Droit  romain,  d'après  lesquels  le  mari 
avait  l'exercice,  en  demandant  comme  en  défendant,  des  actions  tant  réelles  que 
personnelles,  concernant  les  biens  dotaux.  Cpr,  L.  11,  G.  de  jur,  dot.  (5,  12)  ; 
L.  9,  G.  de  rei  vind.  (3*  32).  Merlin,  Rép.,  v°  Puissance  maritale,  sect.  II,  |  3, 
art.  3,  n»  8.  Duranton,  XV,  394.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  64.  Benoît,  1, 
105.  Odier,  III,  1180.  Rodière  et  Pont,  III,  1756.  Troplong,  IV,  3104  fct 
3105.  Marcadé,  sur  l'art.  1549,  n°  2.  Zachariae,  |  535,  texte  et  note  3.  — 
Suivant  Touiller  (XII,  392  et  393)  et  M.  Tcssier  (I,  p.  36),  le  mari  serait  bien 
autorisé  à  exercer  seul  les  actions  immobilières  relatives  aux  biens  dotaux  ; 
mais  il  ne  [ourrait  agir  ainsi  que  dans  son  intérêt  comme  usufruitier,  et  sans 
préjudicier  aux  droits  de  la  femme.  D'après  cette  opinion,  les  pouvoirs  du  mari, 
comme  administrateur  des  biens  dotaux,  seraient  absolument  les  mêmes  que 
ceux  dont  il  jouit  sous  le  régime  de  la  communauté,  relativement  aux  immeu- 
bles de  la  femme  dont  la  communauté  a  l'usufruit.  C'est  là  confondre  les  règles  es- 
sentiellement différentes  des  deux  régimes.  Cpr.  |  509,  texte  n°  3,  et  note  29. 

7  Le  droit  de  former  une  action  emporte,  en  général,  celui  d'y  défendre,  et 
l'on  ne  voit  aucun  motif  pour  ne  pas  appliquer  cette  règle  en  ce  qui  concerne 
les  actions  dotales.  Rodière  et  Pont,  III,  1759.  Troplong,  IV,  3107.  Zachariae, 
I  535,  texte  et  note  4.  Voy.  encore  les  autorités  citées  à  la  note  6  supra.  Voy. 
en  sens  contraire:  Bordeaux,  16  mars  1827,  Sir.,  28,  2,  49;  Riom,  28  jan- 
vier 1844,  Sir.,  46,  2,  17. 

8  Zachariae,  |  535,  texte  et  no!e  8.  Montpellier,  27  mai  1807,  Sir.,  7,  2, 
916.  Caen,  20  juin  1827,  Sir.,  28,  2,  183.  Cpr.  Riom,  11  août  1824,  Sir., 
26,  2,  139  ;  Civ.  rej.,  16  décembre  1840,  Sir.,  41,1,  11.  Ce  dernier  arrêt 
décide  que,  sous  le  régime  de  la  communauté,  le  mari  ne  peut  former  une  sur- 
enchère sur  l'immeuble  hypothécairement  affecté   à   une  créance  propre  de  la 

emme.  Cette  décision,  fondée  sur  le  motif  que  la  surenchère  constitue  l'exercice 
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•Il  y  a  plus,  les  pouvoirs  attribués  au  mari,  quant  à  l'exercice 
•des  actions  dotales  de  quelque  nature  qu'elles  soient,  sont  attachés 
à  sa  personne  d'une  manière  exclusive;  et  la  femme  est,  même 
avec  l'autorisation  du  mari,  sans  qualité  pour  les  intenter^.  A 
•plus  forte  raison,  serait-elle  non  recevable  à  les  exercer  avec  la 
simple  autorisation  de  justice  ^*'. 

Les  jugements  rendus  sur  les  actions  dotales  exercées  par  le 
mari  ou  contre  lui,  lient  la  femme,  tout  comme  si  elle  avait  figuré 
dans  l'instance '^.  sauf  à  elle  à  les  attaquer  par  voie  de  tierce  op- 
position, s'ils  avaient  été  obtenus  par  suite  d'une  coilusiou  entre 
le  mari  et  l'autre  partie. 

Par  exception  à  la  règle  qui  confie  au  mari  l'exercice  des  actions 
dotales  et  la  défense  à  de  pareilles  actions,  il  ne  peut,  sans  le 
concours  de  la  femme,  ni  provoquer  le  partage  de  biens  dotaux, 

d'une  action  réelle  immobilière,  et  que,  sous  le  re'gime  delà  communauté,  le  mari 
n'a  que  l'exercice  des  actions  mobilières  ou  possessoires,  n'est  pas  contraire  à 
la  proposition  émise  au  texte. 

9  Duranton,  XV,  402.  Benoît,  I,  106.  Odier,  III,  1177.  Marcadé,  sur  l'art. 
1349,  n"  2.  Montpellier,  27  mai  1807,  Sir.,  7,  2,  916.  Limoges,  4  février 
1822,  Sir.,  22,  2,  247.  Bordeaux,  27  juiUet  18^7,  Sir.,  o8,  2.  63.  Grenoble, 
23  avril  1838,  Sir.,  38,  2,  397.  Grenoble,  28  juillet  1863,  Sir.,  66,  2,  137. 
Voy.  en  sens  contraire:  TouUier,  XIV,  141  ;  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  63  ; 
Tessier,  II,  833  ;  Sériziat,  n°  76;  Taulier,  V,  p.  261  ;  Rodière  et  Pont,  III, 
1738;  Zachari*,  |  333,  note  2,  Turin,  10  août  1811,  Sir.,  12,  2,  271  ;  Lyon, 
16  janvier  1834,  Sir.,  33,  2,  32.  Cette  dernière  opinion  nous  paraît  repoussée 
par  le  texte  même  de  l'art.  1549,  dont  le  second  alinéa  porte:  non  pas  que  le 
mari  a  le  droit  d'en  poursuivre  seul  les  débiteurs  et  détenteurs  ;  mais  qu'il  a 
seulle  droit  d' en  poursuivre  les  débiteurs  etdétenteurs.  En  vain  objecte-t-on  que 
l'autorisation  du  mari  équivaut  de  sa  part  à  un  mandat.  Cette  assimilation  est 
complètement  inexacte  :  on  ne  saurait  voir  un  véritable  mandat  dans  le  pou- 
.voir  donné  à  une  personne  pour  agir,  non  point  au  nom  du  mandant,  mais  en 
son  propre  nom.  Cpr.  |  337,  tex'e  n°  2,  et  note  30. 

10  La  plupart  des  auteurs  qui,  contrairement  à  notre  manière  de  voir,  en- 
seignent que  la  femme  peut  exercer  les  ations  dotales  avec  l'autorisation  de 
son  mari,  reconnaissent,  comme  nous,  qu'elle  ne  le  pourrait  pas  avec  la  sim- 
ple autorisation  de  justice.  Voy.  cep.  Taulier,  loc.  cit. 

*l  La  proposition  énoncée  au  texte  ne  peut  souffrir  difficulté,  dès  que  l'on 
admet  que  le  mari  a  seul  qualité  pour  intenter  les  actions  dotales  et  pour  y  dé- 
fendre, non-seulement  dans  l'intérêt  de  son  droit  d'usufruit,  mais  quant  au 
fonds  même,  comme  représentant  des  intérêts  dotaux.  Duranton,  XV,  398  et 
399.  Odier,  III,  1180.  Rodière  et  Pont,  III,  1760.  Troplong,  IV,  3106.  Mar- 
cadé, loc.  cit.  Zacbariae,  |  333,  note  4,  in  fine. 
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indivis  entre  elle  et  les  tiers  ^"2,  ni  même  défendre  à  la  demande  en 
partage  de  ces  biens  i'.  D'un  autre  côté,  les  poursuites  de  saisie 

12  Art.  818.  TouUier,  XIV,  136  et  lo7.  Chabot,  Des  successions,  sur  l'art. 
818,  n°  4.  Malpel,  Des  successions,  n"  244.  Vazeille,  Des  successions,  sur  l'art. 
818,  n"  3.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  137  et  412.  Tessier,  De  la  dot,  II,  note 
838;  Quest.  sur  la  dot,  n"  ol  à  53.  Sériziat,  n°  7o.  Proudhon,  De  l'usufruit, 
m,  1-243.  Duranton,  VII,  123;  XV,  393  et  396.  Marcadé,  sur  l'art.  818, 
n"  2,  et  sur  l'art.  1349,  n°  3.  Odier,  II(,  1181.  Rodière  et  Pont,  III,  1761. 
Damante,  Cours,  III,  146  bis,  IV.  Demolo.nbe,  XV,  377.  Agen,  24  février  1809, 
Sir.,  33,  2,  293,  à  la  note.  Xîmes,  12  mars  1833,  Sir.,  33,  2,  294.  Paris.  14  juil- 
let 1843,  Sir.,  43,  2,  301.  Civ.  rej.,  21  janvier  1846,  Sir.,  46,  1,  263.  Pau,  21 
février  1861,  Sir.,  62,  2,  241.  Voy.  en  sens  contraire.  Delvincourt,  III,  p.  382; 
Benoit,  I,  127;  Troplong,  IV,  3108  et  suiv.  ;  Aix,  9  janvier  1810.  Sir.,  11,  2, 
468.  Cpr.  aussi  :  Zacharise,  |  333,  texte  et  note  6.  A  l'appui  de  cette  dernière 
opinion,  on  dit  que  l'art.  818,  décrété  à  une  époque  où  il  n'avait  pas  encore 
été  admis  que  le  régime  dotal  dût  prendre  place  dans  le  Code,  est  étranger  à  la 
discussion,  et  que  la  question  doit  exclusivement  se  décider  par  la  disposition 
générale  de  Tart.  1349.  On  ajoute  que,  si  en  Droit  romain  le  mari  n'était  pas 
autorisé  à  intenter  seul  les  actions  en  partage  (L.  2,  C.  de  fund.  dot.,  3,  23), 
cela  tenait  uniquement  à  ce  que  le  partage  y  était  regardé  comme  une  aliénation, 
et  que,  par  conséquent,  il  doit  en  être  autrement  aujourd'hui  que  le  partage 
n'est  que  déclaratif  et  non  translatif  de  propriété.  Ces  raisons  nous  semblent 
sans  portée.  Il  est  évident  qu'en  distinguant  les  objets  qui  tomb'^nt  dans  la 
communauté  de  ceux  qui  en  sont  exclus,  et  en  n'attribuant  au  mari  le  droit  de 
demander  seul,  et  sans  le  concours  de  la  femme,  que  le  partage  des  objets  de 
la  première  catégorie,  le  législateur  n'a  pas  eu  à  se  préoccuper  de  la  cause  en 
vertu  de  laquelle  tels  ou  tels  objets  resteraient  exclus  de  la  communauté.  A  son 
point  de  vue,  le  fait  même  de  cette  exclusion  devait  toujours,  quel  qu'en  fût  le 
motif,  amener  la  même  solution.  L'argument  tiré  de  l'art.  883  est  moins  sé- 
rieux encore.  Cet  article,  qui  ne  concerne  que  les  effets  du  partage,  n'a  nulle- 
ment pour  objet  de  caractériser  l'opération  en  elle-même.  Or,  de  quelque  ma- 
nière qu'on  envisage  cette  opération,  il  faut  toujours  reconnaître  qu'elle  emporte, 
delà  part  de  chaque  copartageant,  renonciation  à  ses  droits  de  propriété  indi- 
vise sur  les  objets  tombés  aux  lots  de  ses  consorts. 

13  D'après  la  loi  2  au  Code,  de  fundo  dolali  (3,  23),  le  mari  était  autorisé 
à  défendre  seul  à  l'action  en  partage.  Mais  la  décision  de  cette  loi  ne  peut  plus 
être  admise  aujourd'hui,  en  présence  du  second  alinéa  de  l'art.  818,  dont  la 
disposition  nous  paraît  bien  préférable  à  celle  du  Droit  romain.  Il  ne  faut  pas 
séparer  du  jugement  qui  ordonne  un  partage,  les  opérations  nécessaires  pour 
le  consommer.  Ces  opérations,  qui  sont  toujours  les  mêmes,  que  le  partage  se 
fasse  à  l'amiable  ou  en  justice,  tendent  à  transformer  un  droit  indivis  sur  l'en- 
semble des  objets  à  partager  en  un  droit  de  propriété  exclusive  sur  une  partie 
de  ces  objets,  et  emportent,  comme  nous  l'avons  fait  remarquer  à  la  note  pré- 
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immobilière  doivent  être  dirigées  conjointement  contre  le  mari  et 
la  femme  ^*.  Enfin,  en  matière  d'expropriation  forcée  pour  cause 
d'utilité  publique,  l'instance  en  règlement  de  l'indemnité  doit  aussi, 
au  cas  de  non-acceptation,  par  la  femme  assistée  de  son  mari,  des 
offres  de  l'administration,  être  introduite  contre  les  deux  époux  **. 

Les  pouvoirs  que  la  loi  confère  au  mari  sur  les  biens  dotaux, 
comme  chef  de  l'association  conjugale,  ne  peuvent  lui  être  enlevés 
par  une  convention  contraire.  Ainsi,  on  doit  considérer  comme 
non  avenue,  la  clause  par  laquelle  la  femme  déclare  se  réserver 
l'administration  de  biens  que  l'intention  formelle  des  parties  a  été 
de  frapper  la  dotalité  ^^. 

Mais  rien  n'empêche  que,  pour  mieux  garantir  les  intérêts  de 
la  femme,  le  droit  du  mari  de  toucher  les  créances  dotales  ne  soit, 

cédente,  abandon,  pour  chaque  copartageant,  de  son  droit  indivis  sur  les  objets 
tombés  aux  lots  de  ses  consorts.  Or,  un  pareil  abandon  exige  nécessairement  le 
concours  de  la  femme.  Nous  ajouterons  que,  dans  l'action  en  partage,  qui  con- 
stitue un  judicium  duijlex,  chaque  partie  est  à  la  fois  demanderesse  et  défende- 
resse, et  qu'ainsi,  sous  ce  rapport  encore,  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  entre 
la  demande  et  la  défense.  Demolombe,  XV,  583.  Pau,  21  février  1861,  Sir., 
62,  2,  241.  Voy.  aussi  en  ce  sens,  les  considérants  de  l'arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  2i  janvier  1846,  cité  à  la  note  précédente.  Voy.  ensens  contraire: 
Marcadé,  loc.  cit. 

1*  Arg.  2208.  Tessier,  De  la  dot,  II,  p.  loi  ;  Quest.  sur  la  dot,  n"  50.  Du- 
ranton,  XV,  397,  et  XXI,  37.  Odier,  III,  1182.  Rodière  et  Pont,  III,  1761. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Delvincourt,  III,  p.  181  ;  Troplong,  IV,  3116. 

IS  Arg.  art.  13,  25  et  28  de  la  loi  du  3  mai  1841. 

•6  Lorsqu'en  se  réservant  l'administration  et  la  jouissance  de  certains  biens, 
la  femme  les  a  qualifiés  de  do  taux,  et  que  l'ensemble  des  clauses  du  contrat  de 
mariage  permet  d'envisager  cette  quaUfication  comme  étant  le  résultat  d'une 
.simple  inexactitude  de  langage,  les  tribunaux  peuvent,  par  interprétation  de  la 
volonté  des  parties,  maintenir  la  clause  dont  s'agit,  en  considérant  comme  para- 
phernaux  les  biens  improprement  qualifiés  dotaux  ;  et  c'est  dans  ce  sens  que 
paraît  devoir  être  entendu  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  2  mars  1837  (Giv. 
rej.,  Sir.,  37,  1,  193).  Mais,  lorsqu'aucune  supposition  d'erreur  nest  admis- 
sible, et  qu'il  est  bien  constaté  que  la  femme  a  voulu  se  réserver  l'administra- 
tion de  biens  dotaux  proprement  dits,  la  clause  doit  être  rejetée  comme  con- 
traire à  l'art.  1388,  qui  prohibe  toute  convention  dérogatoire  aux  droits  appar- 
tenant au  mari,  en  sa  qualité  de  chef  de  l'association  conjugale.  Tessier,  I, 
p.  86,  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  298  et  299.  Taulier,  V,  p.  261  et  262.  Trop- 
long,  I,  69.  Marcadé,  sur  les  art.  1387  à  1389,  n°  6.  Voy.  en  sens  contraire: 
Rodière  et  Pont,  I,  70  ;  Zachariîe,  §  535,  note  1. 
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par  le  contrat. de  mariage,  sabordonné  h  une  condition  d'emploi.. 
En  pareil  cas,  les  paiements  faits  sans  mi  emploi  régulier  et  suffi- 
sant *^  ne  libèrent  pas  les  débiteurs'^.  Il  en  serait  cependant, 
autrement,  si  le  contrat  de  maiiage  contenait  une  simple  clausiC: 
d'emploi,  sans  qu'il  apparût  clairement  q.ue  Ifintention  des  parties 
a.  été  de  faire  dépendre  lavalidilé  du  paiement  de  la  condition  sme 
quâ  non  de  l'emploi  des  deniers  qui  en  forment  l'objet  *^. 
Oimame  a^Lmànistrateur.  des  biens  dotaux,  le  maci  est.  tenu  d'ap- 

*'  Voy.  sur  les  valeurs  dans  lesquelles  l'emploi  doit  être  fait,  à.  défaut  d'in- 
dication dans  le  contrat  de  mariage  :  §  537,  texte  u°  4,  et  notes  76  à  78  ;  Ro- 
dière  et  Pont,  III^  1690  et  suiv.  ;  et  sur  les  autres  conditions  de  validité  de 
l'ëmplûi,  notamment  sur  la  nécessité  de  la  déclaration  d'emploi  dans  l'acte 
d'acquisition,  et  du  consentemjnt  de  la  femme  :  |  534,  note  31. 

1«  Tèssier,  II,  noté  828.  Benoît,  De  la  dot,  I,  110  et  112.  Benecli,  De  rèm- 
ploiet  du  remploi,  n»^  55  à  58.  Rodière  et  Pont,  III,  1705.  Troplong,  V^,  3120. 
Marcadë,  sur  l'art.  1553,  n"3.  Civ.  cass.,  9  juin  18il,  Sir.,  41,  1,  468.  Caen, 
2.3  novembre  1842,  Sir.,  43,  2,  123.  Paris,  23  mars  1844,  Sir.,  44,  2,  131. 
Paris,  2  janvier  1858,  Sir.,  58,  2,  499.  Req.  rej.,  1" février  1859,  Sir.,  59, 
1',  689-.  Voy.  cep.  Doranton,  XV,  487';  Zachariœ,  |  535,  noté  12. 

*3  Les  auteurs  cités  à  la  note  précédente,  à  l'appui  de  la^ solution  que  nous 
avons  donnée,  n'admettent  pas  la  restriction  que  nous  y  apportons,,  et  enseiv 
gnent,  d'une  manière  absolue,  que,  sous  le  régime  dotal,  à,  la  différence  de  ce 
qui  a  lieu  en  matière  de  communauté,  toute  clause  d'emploi  est  de  sa  nature 
opposable  aux  tiers.  Mais  nous  ne  comprenons  pas  la  différence  qu'on  voudrait 
établir  au  point  de  vue  dont  s'agit  entre  ces  deux  régimes,  puisque,  dans  lesj's- 
téme  même  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière,  on  reconnaît  généralement 
au'  mari,  le  pouvoir  de  toucher  et  de  céder' les- créances  dotales.  L'opinion  con- 
traire à' celle  que  noTis  professons,  ne  paraît  s-ètre  accréditée  que  par  suite 
d^une  assimilation  inexacte  entre  la  clause  d'emploi  des  deniers  dotaux,  et  la 
clause  de  rempioi'du  prix  provenant  de  l'aliénation  dîimmeubles  dotaux,  déela-^ 
rés  aliénubles- sous  cette  condition-.  Si  cette  dernière  clause  est,  desanature,  oppo- 
sable aux  tiere  acquéreurs,  c'estparce  qu'ils  sont  eux-m^mes  obligés  de  l'invoquer 
pourdéfendreleur  acquisition,  et  qu'ils  ne  peuvent  la  soustraire  aux  conséquences 
du  principe  de  l'inaliénabilité  des  immeubles  dotaux,  qu'en  acceptant  et  en  exé-- 
entant  lii  condition  sous  laquelle  l'aliénation  en  a  été  exceptionnellement  permise. 
S'agit-il',  au  contraire,  d'une  clause  d'emploi' dont  les  tiers  n'ont  aucun  intérêt 
à' se  prévak)ir,  et  qui  leur  est  oppos-ée  comme  restrictive  des  pouvoirs  quole- 
mari  tient  de  Tart.  1549,  les  débiteurs  des  deniers  dotaux  sont;  naturellement 
eoi  droit  de  la  repousser,  si' cette  restriction  ne  résulte  pas  clairement  des'terme». 
dans  lesquels  la  clause  est"  conçue.  Voy.  en  ce  sens:  Paris,  4  juin  1881.,  Sin;, 
31,  2,  211  ;  Req.  rej.,  7  novembre  1834,  Sir.,  54',  1,  705. 
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porter  à  leur  conservation  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  fa- 
mille^". Il  est  responsable,  envers  la  femme,  de  la  perte  ou  des  dé- 
tériorations des  biens  dotaux,  lorsque  cette  perte  ou  ces  détério- 
rations sont  le  résultat  d'un  défaut  de  soins  de  sa  part.  Il  est, 
en  particulier,  responsable  des  créances  dotales,  lorsqu'il  a  né- 
gligé d'interrompre  le  cours  des  prescriptions  auxquelles  elles 
étaient  soumises  2',  ou  d'en  poursuivre  la  rentrée  en  temps  oppor- 
tun 22.  Art.  4oÔ-2.  Enfin,  il  doit  donner  aux  deniers  dotaux  l'em- 
ploi qui  leur  a  été  assigné  par  le  contrat  de  mariage.  Il  devient 
responsable  de  l'inefficacité  ou  de  l'insuffisance  de  l'emploi,  lors- 
qu'elle provient  d'une  négligence  qui  lui  est  imputable,  mais  non 
quand  elle  ne  résulte  que  d'un  événement  imprévu -^. 

2®  La  jouissance  du  mari  sur  les  biens  dotaux  s'ouvre  au  jour 
de  la  célébration  du  mariage.  Ainsi,  il  a  droit,  à  partir  de  cette 
époque,  à  tous  les  fruits  naturels  ou  civils  des  biens  dotaux,  lors 
même  que  ces  biens  ne  lui  seraient  délivrés  que  plus  tard-*.  D'un 
autre  côté,  si  le  mari  avait,  dès  avant  le  mariage,  recueilli  des 
fruits  naturels,  ou  si,  depuis  le  mariage,  il  avait  perçu  des  fruits 
civils  antérieurement  échus,  il  en  devrait  compte  à  la  femme,  pour 
laquelle  ces  fruits  seraient  dotaux,  ouparaphernaux,  selon  qu'elle 
se  serait  constitué  en  dot  tous  ses  biens  présents,  ou  seulement 
des  objets  spécialement  déterminés-^. 

20  Voy.  L.  17,  D.  dejur.  dot.  (23,  3).  Delvincoart,  III,  p.  105.  Duranton. 
XV,  387  et  suiv.  Odier,  III,  11 80.  Zachari»,  |  o35,  texte  et  note  9. 

**  Il  en  est  ainsi,  en  principe,  lors  même  qae  la  prescription'  a  commencé 
dès  avant  le  mariage.  Toutefois,  si  au  moment  de  la  célébration,  il  ne  restait 
plus  que  peu  de  jours  à  courir  pour  l'accomplissement  de  la  prescription,  le 
mari  pourrait  être  déchargé  de  toute  responsabilité,  comme  ne  s' étant  pas  rendu 
coupable  de  négligence.  Voy.  les  autorités  citées  à  la  note  17  du  |  214;  Zacha- 
riôe,  I  33-5,  tesie  et  note  10. 

2î  Rodiére  et  Pont,  III,  17o3.  Troplong,  IV,  3389.  Zacharite,  |  333,  texte 
et  note  11.  Aix,  2i  août  1829,  Sir.,  29,  2,  293. 

23  Req.  rej.,  2  août  18.53,  Sir.,  33,  1,  209. 

2*  On  suit  à  cet  égard  les  règles  générales  posées  au  premier  alinéa  de  l'art. 
383  et  à  lart.  386.  Proudhon.  De  l'usufruit.  V,  2709. — Si  cependant  la  joais- 
sance  du  mari  venait  à  cesser  pendiUit  la  première  année  du  mariage,  il  faudrait 
appliquer  aux  fruits  par  lui  perçus  ou  récoltés,  la  disposition  de  lart.  1371', 
DuTMiton,  XV,  430.  Proudhon,  op.  cit.,  V,  2^711  à  2714.  Troplong^,  IV, 
3429. 

23  Benoît,  II,  lai  et  192,  Duranton,  XV,  432.  Rodière  et  Pont,  III,  171(7; 
Troplong,  2oct. eii^Cpr.  Zacharice.laSS^  texcecet'noteiS'. 
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L'étendue  de  la  jouissance  du  mari  sur  les  biens  dotaux  est,  en 
général,  régie  par  les  règles  relatives  ù  l'usufruit  ordinaire.  Ainsi, 
il  n'a  aucun  droit  aux  coupes  des  bois  de  haute  futaie,  non  amé- 
nagés au  moment  de  l'ouverture  de  sa  jouissance  26, 

Par  exception  aux  règles  de  l'usufruit  ordinaire,  le  mari  ne  peut 
percevoir  les  fruits  pendants  par  racines  ou  par  branches,  au  mo- 
ment de  la  célébration  du  mariage,  qu'à  la  charge  de  tenir  compte 
à  la  femme,  lors  de  la  restitution  de  la  dot,  des  frais  de  labours 
et  de  semences  ^7.  D'un  autre  côté,  le  mari  a  droit  à  la  bonification 
des  impenses  utiles  faites  sur  les  biens  dotaux,  jusqu'à  concurrence 
de  la  mieux-value  existant  à  l'époque  de  la  dissolution  du  mariage 
ou  de  la  séparation  de  biens.  Il  a  également  droit  aune  indemnité 
pour  la  valeur  des  coupes  de  bois  qu'il  était  autorisé  h  faire,  et 
qu'il  n'a  point  faites  ^s. 

Du  reste,  les  futurs  époux  peuvent,  par  le  contrat  de  mariage, 
restreindre  la  jouissance  du  mari  sur  les  biens  dotaux,  en  stipu- 
lant que  la  femme  touchera  annuellement,  sur  ses  seules  quittances, 
une  partie  de  ses  revenus,  pour  son  entretien  et  ses  besoins  per- 
sonnels. Art.  1549,  al.  3. 


26  Art.  59i  et  592.  Tessier,  II,  note  882.  Sériziat,  n»  77.  Rodière  et  Pont, 
III,  1723.  Troplong,  loc.  cit.  Lyon,  3  mars  1845,  Sir.,  46,  2,  260.  Gaen,  25 
juin  1845,  Sir.,  46,  2,  301,  —  Quid  cependant,  si  la  femme  s'était  spéciale- 
ment constitué  en  dot  une  futaie  non  aménagée  ?  Gpr.  Benoît,  I,  149  ;  Touî- 
lier,  XIV,  317  ;  Rodière  et  Pont,  loc.  cit. 

27  Arg.  art,  548.  Frucius  non  sunt,  nisi  deductis  impensis.  Nec  obstat,  art. 
585:  Cpr,  |  522,  note  21.  Benoît,  I,  144.  Rodière  et  Pont,  III,  1719  et 
1942.  Troplong,  loc.  cit. 

28  Ces  deux  propositions  se  justifient  par  celte  double  considération,  que  Ja 
jouissance  du  mari  lui  est  accordée  en  compensation  des  charges  du  ménage,  et 
qu'il  joint  à  sa  qualité  d'usufruitier  celle  d'administrateur.  On  ne  saurait  d'ail- 
leurs admettre  qu'en  faisant  des  améliorations  sur  des  biens  dotaux,  ou  en 
s'abstenant  de  faire  une  coupe  immédiatement  après  l'époque  déterminée  par 
l'aménagement,  le  mari  ait  entendu  exercer  une  libéralité  au  profit  de  sa  femme. 
Voy.  pour  la  première  proposition  :  Delvincourt,  III,  p.  115  et  116  ;  Merlin, 
Rép.fY"  Dot,  I  13,  n°  3  ;  Toullier,  XIV,  324  à  326;  Duraiiton,  XV,  463; 
Proudhon,  op.  cit.,  V,   2662  :  Tessier,  II,  p.   195  ;  Benoît,  11,  240  et  suiv.  ; 

-iziatjn"»  70  et  213  ;  OJier,  III,  1425  à  1430;  Taulier,  V,  p.  266,  Rodière 

>nt,  III,  1724  ;  Troplong,  IV,  3594;  Alarcadé,   sur  l'art.  1562,  n"  1  ;  Za- 

I  540,  texte  et  note  3;  Gaen,  5  décembre  1826,  Sir.,  27,  2,  161;  Bas- 

'écembre  1856,  Sir.,  57,   2,  333.  Voy.  pour  la  seconde  proposition  : 

147  ;  Toullier,  XIV,  314  ;  Rodière  et  Pont,  III,  1725. 
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Le  mari  est,  à  raison  de  la  jouissance  des  biens  dotaux,  soumis, 
en  général,  à  toutes  les  obligations  que  la  loi  impose  à  un  usu- 
fruitier ordinaire.  Art.  lo6!2.  Ainsi,  il  est  tenu  de  faire  dresser  in- 
ventaire des  meubles  constitués  en  dot.  Art.  600.  A  défaut  d'ac- 
complissement de  celte  obligation,  la  femme  ou  ses  héritiers  sont 
autorisés  à  prouver  contre  lui  ^^,  par  témoins  et  même  par  com- 
mune renommée,  la  consistance  du  mobilier  dotal  non  inventorié  2", 
dont  l'apport  se  trouverait  d'ailleurs  justifié  3'.  Le  mari  est  égale- 
ment tenu  de  faire  constater  l'état  des  immeubles  dotaux  au  mo- 
ment de  son  entrée  en  jouissance.  Art.  600.  Mais,  par  exception 
aux  règles  relatives  à  l'usufruit  ordinaire,  le  mari  est,  à  moins  de 
stipulation  contraire  au  contrat  de  mariage,  dispensé  de  fournir 
caution  pour  la  restitution  de  la  dot.  Art.  15o0. 

La  jouissance  des  biens  dotaux  étant  concédée  au  mari,  bien 
moins  dans  son  intérêt  personnel,  qu'en  sa  qualité  de  chef  de  l'as- 
sociation conjugale,  et  pour  lui  fournir  les  moyens  de  pourvoir  à 
l'entretien  de  la  femme  et  des  enfants,  ainsi  qu'aux  frais  du  mé- 
nage, on  doit  en  conclure  qu'à  la  différence  d'un  usufruit  ordinaire, 
celte  jouissance  n'est  susceptible,  ni  de  cession,  ni  d'hypothèque, 
ni  de  saisie  ^^.  Toutefois,  comme  l'excédant  éventuel  des  fruits  et 
revenus  dotaux  sur  les  besoins  de  la  famille,  constitue  pour  le  mari 
un  émolument  dont  il  est  appelé  à  profiter  personnellement,  rien 
n'empêche  que  cet  excédant  ne  puisse  être  cédé  par  ce  dernier,  ou 
saisi  par  ses  créanciers  ^3.  H  est,  d'ailleurs,  bien  entendu  que  les 


29  La  consistance  du  mobilier  dotal  ne  peut,  à  l'égard  des  créanciers  du  mari, 
être  établie  qu'au  moyen  d'un  état  ayant  acquis  date  certaine  antérieurement  à 
leurs  poursuites.  Cpr.  art.  1328. 

50  Benoît,  I,  167.  Odier,  111,  1209.  Cpr.  Battur,  II,  oOo.  —M.  Duranton 
(XV,  412)  ne  parait  admettre  la  preuve  par  témoins  ou  par  commune  renommée 
que  relativement  au  mobilier  dotal  échu  à  la  femme  pendant  le  mariage.  Mais 
l'art.  600  s'applique  a  fortiori  au  mari  usufruitier  des  biens  dotaux,  puisqu'en 
sa  qualité  d'administrateur  de  ses  biens,  il  est  tenu  de  veiller  à  la  conserva- 
tion des  droits  de  la  femme.  Voy.  d'ailleurs  la  note  suivante. 

31  Autre  chose  est  la  preuve  de  l'apport  de  la  dot,  autre  chose  la  preuve  de 
la  consistance  de  la  dot,  dont  l'apport  se  trouve  d'ailleurs  établi.  Cpr.  |  540, 
texte  ti"  2. 

52  Touiller,  XIV,  137.  Duranton  IV,  486.  Odier,  III,  1169.  Rodière  et 
Pont,  III,  1714.  Marcadé,  sur  l'art.  1554,  n°  4.  Montpellier,  1"  février  1828, 
Sir.,  28,  2,  194. 

53  Marcadé,  loc.   cit.  Req.  rej.,  3  juin  1839,   Sir.,   39,  1,  583.  Req.  rej.. 
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revenus  échus  ou  perçus  des  biens  dotaux,  définitivement  entrés 
dans  le  patrimoine  du  mari,  sont  à  sa  libre  disposition,  et  se 
ti'ouvent  d'une  manière  absolue,  soumis  aux  poursuites  de  ses 
créanciers,  sauf  à  la  femme  à  demander,  le  cas  échéant,  la  sépa- 
ration de  biens  3^. 


I  536. 

Continuation.  —  2°  Des  droits  de  la  femme. 

La  femme  conserve,  en  général,  la  propriété  des  biens  dotaux  '. 
De  là  résultent  les  conséquences  suivantes  : 

a.  Le  mari  ne  peut  renoncer  aux  droits  de  la  femme  sur  des 
biens  dotaux,  et  notamment  à  une  succession  qui  lui  est  échue  2. 

b.  La  femme  supporte  la  perte  des  biens  dotaux  ou  les  dété- 
riorations qu'ils  peuvent  subir,  à  moins  que  cette  perte  ou  ces 
détériorations  ne  proviennent  de  la  faute  ou  de  la  négligence  du 
mari.  Art.  \  066  et  1567. 


17  mars  1856,  Sir.,  56,  1,  515.  Cpr.  Agen  1"  février  1870,  Sir.,  70,  2,  311. 
—  Les  créanciers  envers  lesquels  la  femme  se  serait  obligée  seule,  avec  la 
simple  autorisation  du  mari,  seraient-ils  autorisés  à  saisir,  au  détriment  de  ce 
dernier,  la  portion  de  revenus  excédant  les  besoins  du  ménage?  Voy.  sur  cette 
question  :  |  538,  texte  n"  2. 

5*  Rolière  et  Pont,  III,  1765.  Cpr.  cep.  Tessier,  De  la  dot,  I,  p.  358  et  339, 
et  Questions  sur  la  dot,  n"^  139  à  141  ;  Troplorig,  IV,  3287  et  suiv.  Ces  der- 
niers auteurs  semblent  accorder  au  mari  l'entière  disposition  des  revenus  dotaux, 
sans  distinction  entre  les  revenus  échus  et  ceux  à  échoir,  de  telle  sorte  que 
l'effet  des  cessions  par  lui  passées  ou  des  saisies  pratiquées  par  ces  créanciers,, 
ne  pourrait,  même  en  ce  qui  concerne  la  portion  de  ces  revenus  nécessaire  aux 
besoins  du  ménage,  être  paralysé  qu'au  moyen  d'une  demande  en  séparation 
de  biens  formée  par  la  femme.  Si  telle  était  effectivement  leur  manière  devoir, 
nous  ne  saurions  y  donner  notre  adhésion  en  ce  qui  touche  les  revenus  à  échoir, 
qui  ne  sont  point  encore  définitivement  entrés  dans  le-  patrimoine  du-  mari. 
Nous  pensons  qufr  ce  dernier  pourrait  lui-même,  en  sa  qualité  de  gardien  des 
intérêts  dotaux,  provoquer  la  nullité  des  cessions  ou  des  saisies,  dans  la  mesure' 
de  ce-qxii  serait  nécessaire  aux  besoins  de  la  famille. 

*  Cpr.  I  535,  texte  et  note  1. 

2-  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  416.  Zacharise,  §  536,  texte  et  noie  0. 
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c.  Les  créanciers  du  mari  ne  peuvent  valabiemeat  saisir,,  ni.  les 
immeubles  dolaux,  ni  même  les  meLd)les>  corporels  ou  incorporels, 
faisant  partie  de  la  dot;  et  le  mari,  en  sa  qualité  de  gardien  des 
intérêts  dotaux,  est  autorisé  à  demander  la  nullité  des  saisies. 
portant  sur  des  biens  de  cette  nature  s.  Le  même  droit  appartien- 
drait à  la  femme,  si  les  poursuites  avaient  été  dirigées  simultané- 
ment, contre  elle  et  contre  son  mari •'.  Elle  devcâit  même,  en 
pareil  cas,  proposer  le  moyen  de  nullité  qui  lui  compète,  dans  les 
délais  fix-és  par  le  Gode  de  procédure,  sous  peine  de  déchéance  de 
toute  action  ultérieure  en  revendication  contre  les:  tiers  adjudica- 
taires des  biens  dotaux*.  Que  si  les  poursuites  avaient  été  dirigées 
contre  le  mari  seul,  la  femme  serait  sans  qualité  pour  former  la 
demande  en  distraction  de  ses  biens  indûment  saisis,  à  moins  de 
provoquer  au  préalable  la  séparation  des  biens.  Mais  aussi  con- 
serverait-elle son  action  en  revendication  en  ce  qui  concerne  les. 
immeubles  dotaux,  malgré  le  jugement  d'adjudication  prononcé 
contre  le  mari^.. 


^  Cette  proposition,  incontestable  quant  aux  immeubles,  en  présence  dé  l'art. 
1534,  doit  être  admise,  quant  aux  meuWes,  comme  conséquence  du  principe 
posé  au  texte,  même  dans  le  système  de  l'aliénaliilité  de  la  dot  mobilière.  Tessier, 
Quest.  sur  la  dot,  n°'S9  et60.Yoy.  en  sens  contraire  :  Troplong,  IV,  3243  à 

3245.  Cet  auteur  prétend  que,  par  cela  même  que  le  mari  peut  vendre  ou  céder 
Tes  meubles  dotaux,  ses  créanciers  sont  également  autorisés  à  les  saisir.  Cette 
argumentation  n'est  rien  moins  que  concluante,  puisque,  à  notre  avis  du  moins, 
ce  n'est  qu'en  qualité  d'administrateur,  et  non  point  comme  propriétaire,  que  le 
mari  a  le  droit  de  vendre  ou  de  céder  les  meubles  dotaux.  Cpr.  |  o3o,  texte, 
notes  1  et  3.  —  Il  est,  du  reste,  bien  entendu  que,  si  le  mari  avait  donné  en 
nantissement  des  meubles  dotaux  à  un  tiers  de  bonne  foi,  et  que  particulière- 
ment, s'il  avait  garni  de  pareils  meubles  un  appartement  à  lui  loué,  la  saisie 
en  serait  permise  en  vertu  de  la  validité  même  du  nantissement.  Troplong,  IV, 

3246.  Tessier,  op.  cit.,  n"  121  et  129.  Rodière  et  Pont,  III,  1773.. Paris, 
2  juin  1831,  Sir.,  31,  2,  193.  Civ.  cass.,  4  août  1836,  Sir.,  57,  1,  216. 

*  Bien  que  la.  femme  n'ait  pas  l'exercice  des  actions  dotales,  on  ne  saurait 
cegendant  lui  dénier,  quand  elle,  a  été  mise  eacause,,  le  droit  de  se  défendre. 

s  Toute  revendication  ultérieure  de  la  femme  se  trouverait  repoussée,  en  ce 
qpiconcerne  les  meubles,  par  la  maxime  E)t  fait  de  meubles,  possession^vaut  titre, 
et  en.  ce  qui  tou:be  les  immeubles,  par  la  disposition  de  l'art.  728  du  Code  de 
procédure  et  L'effet  du  jugement  d'adjudication.  Voy.  sur  ce  dernier  point,  les 
autorités  citées  à  la  note  19  du  |  538. 

6  Bondeaus,- 2.9  juillet  1837,  Sir;,  58,  2,  65.- 
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(1.  Le  capital  d'une  créance  dotale,  dont  se  trouve  débiteur  un 
créancier  du  mari,  ne  se  compensent  pas  de  plein  droit  avec  la  dette 
de  ce  dernier,  et  vice  versa  ' .  Mais  il  en  est  autrement  des  intérêts 
des  créances  dotales,  qui  se  compensent  de  plein  droit,  au  fur  et 
à  mesure  de  leur  échéance,  avec  les  intérêts  et  même  avec  le 
capital  de  la  dette  du  mari  ^. 

D'un  autre  côté,  rien  n'empêche  que  le  mari,  poursuivi  par  son 
créancier,  ne  puisse  lui  opposer  en  compensation  une  créance 
dotale  ^.  Mais  le  créancier  du  mari  ne  jouirait  pas  de  la  même 
faculté,  dans  l'hypothèse  inverse  '". 


"^  L'opinion  contraire  est  assez  généralement  admise.  Voy.  Duranton,  XII, 
415;  Taulier,  V,  p.  260.  Troplong,  IV,  3233  et  suiv.  ;  Caen,  18  juillet 
1834,  Sir.,  36,  2,  180.  Mais  cette  opinion  est  en  opposition  formelle  avec 
le  principe  posé  en  tète  du  paragraphe  ;  et  on  ne  pourrait  la  soutenir  qu'en 
reconnaissant  au  mari  le  dominium  civile  de  la  dot.  Si  le  mari  est  autorisé 
à  toucher  et  à  céder  les  créances  dotales,  ce  n"est  pas  à  dire  pour  cela  qu'il 
en  soit  personnellement  titulaire.  Il  faut  toujours  distinguer  en  lui  deux  per- 
sonnes, celle  de  propriétaire  de  son  propre  patrimoine,  et  celle  de  représentant 
des  intérêts  dotaux.  C'est  ainsi  qu'il  est  admis  à  demander  l'annulation  de  la 
vente  par  lui  consentie  d'un  immeuble  dotal,  sans  qu'on  puisse  lui  opposer  la 
maxime  Quem  de  evictione  tenet  actio,  eumdem  agenlem  repellet  exceptio  ;  et  cela, 
quand  même  il  s'est  formellement  soumis  à  la  garantie.  Cpr.  §  337,  texte  n°  2, 
et  note  31.  De  même  aussi,  il  faut  reconnaître  que  la  compensation  légale  ne 
saurait  s'opérer  entre  une  créance  dont  il  est  débiteur  en  son  nom  personnel,  et 
une  créance  qu'il  n'a  pouvoir  de  toucher  qu'en  qualité  d'administrateur  de  la 
dot.  Le  sjstème  contraire  présenterait  d'ailleurs  les  plus  graves  inconvénients, 
en  ce  qu'il  enlèverait  au  mari  jusqu'à  la  possibilité  d'employer  aux  besoins  de 
la  famille,  toute  créance  dotale  due  par  une  personne  dont  il  se  trouverait  être 
débiteur  en  son  propre  nom.  Voy.  en  ce  sens  :  Bidard,  Observations  sut  l'arrêt 
de  Caen  ci-dessus  cité,  Sir.,  36,  2,  180,  à  la  note  ;  Desjardins,  De  la  compen- 
salion,  n°  108;  Larombière,  Des  obligations,  III,  art.  1291,  n°  8;  Rodiére  et 
Pont,  III,  1861. 

8  Les  intérêts  des  créances  dotales  deviennent,  en  effet,  au  fur  et  à  mesure 
de  leur  échéance,  la  propriété  du  mari.  Cpr.  |  533,  texte  n"  2,  et  note  34. 
Bastia,  26  février  1853,  Sir.,  55,  2,  207.  Desjardins  et  Larombière,  locc.  citt. 

9  II  ne  s'agit  plus  ici  que  d'une  compensation  facultative.  Le  mari  est  autorisé 
à  la  faire  valoir,  par  cela  même  qu'il  a  le  pouvoir  de  toucher  la  créance  dotale 
offerte  par  lui  en  compensation  à  son  propre  créancier.  Rodière  et  Pont,  lac.  cit. 
Mmes,  31  décembre  1856,  Sir.,  57,  2,  438.  Limoges,  18  février  1862,  Sir., 
63,  2,  62. 

10  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  >'îmes,  3  décembre  1860,  Sir.,  61,  2,  1. 
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La  règle  d'après  laquelle  la  femme  reste  propriétaire  des  biens 
dotaux,  souffre  exception  en  ce  qui  concerne  les  choses  dont  on 
ne  peut  user  sans  les  consommer,  et  celles  qui,  par  leur  nature, 
sont  destinées  à  être  vendues.  La  propriété  de  pareils  objets  passe 
au  mari,  par  suite  du  quasi-usufruit  auquel  ils  sont  soumis  à  son 
profit.  Arg.  art.  1S51. 

La  règle  dont  s'agit  souffre  encore  exception  en  ce  qui  concerne 
les  objets  livrés  au  mari  par  suite  d'une  estimation  faite  au  con- 
trat de  mariage,  dans  l'intention  de  lui  en  transférer  la  propriété. 
Cette  intention  est  légalement  présumée  quant  aux  objets  mobi- 
liers, à  moins  que  les  parties  n'aient  déclaré  que  l'estimation 
n'en  emporterait  pas  vente.  Au  contraire,  elle  ne  peut  être  admise, 
quant  aux  immeubles,  qu'autant  que  les  parties  ont  expressément 
déclaré  que  l'estimation  en  vaudrait  vente.  Art.  iool  et  loo2. 
Le  mari,  devenu  propriétaire  d'objets  qu'il  a  reçus  sur  estimation, 
est  débiteur  du  prix  d'évaluation,  et  n'est  débiteur  que  de  ce 
prix,  pe'i  importe  que  ces  objets  aient  diminué  ou  augmenté  de 
valeur. 

La  femme,  quoique  privée  pendant  le  mariage,  et  jusqu'à  sépa- 
ration de  biens,  de  l'exercice  des  actions  dotales,  est  cependant 
autorisée  à  faire  de  simples  actes  conservatoires  de  ses  droits, 
pourvu  quils  n'exigent,  ni  une  poursuite,  ni  l'introduction  d'une 
action.  Au  cas  contraire,  la  femme  devrait,  au  préalable,  former 
sa  demande  en  séparation  en  biens,  ou  tout  au  moins  faire  suivre 
immédiatement,  d'une  pareille  demande,  les  poursuites  ou  actions 
qu'elle  aurait  exercées  ou  introduites  à  titre  d'actes  cunserva- 
toires^^ 


i  537. 

De  t inaliénabilité  des  immeubles  dotaux^. 

i"  De  la  'portée  de  la  prohibition  d'aliéner  les  immeubles  dotaux. 

Les  immeubles  dotaux,  corporels  ou  incorporels,  ne  peuvent, 
en  général,  être  aliénés,  pendant  le  mariage,  ni  par  le  mari  ou  par 


*1  Cpr.  I  335,  texte  n»  1,  notes  8  et  9.  Rodière  et  Pont,  III,  1757. 
1  Tout  ce  qui  est  relatif  à  l'inaliénabilité  des  biens  dotaux,  et  à  la  faculté  de 
les  aliéner,  qui  peut  exceptionnellement  appartenir  aux  époux,  est  régi  par  la  loi 
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la  femme  séparément,  ni  par  les  deux  époux  conjointement.  Art. 
-J554-.  Il  en  est  ainsi,  même  des  immeubles  dotaux  de  la  femme 
marchande  publique.  Code  de  commerce,  art.  7. 

La  séparation  de  biens  prononcée  à  la  demande  de  la  femme, 
ou  virtuellement  attachée  à  la  séparation  de  corps,  ne  fait  pas 
cesser  l'inaliénabilité  des  biens  dotaux'^. 

La  prohibition  d'aliéner  les  immeubles  dotaux  s'applique  indis- 
tinctement à  tous  les  actes  d'aliénation  ou  de  disposition  entre- 
vifs, tels,  par  exemple,  que  la  vente,  quoique  faite  à  réméré^, 
l'échange,  la  transaction*,  le  compromis*,  le  partage  d'ascen- 
dant 6,  et  même  l'institution  contractuelle^. 


en  vigueur  lors  de  la  passation  du  contrat  de  mariage,  et  non  par  celle  sous 
l'empire  de  laquelle  ces  biens  ont  été  acquis.  Chabot.  Questions  transitoires,  l, 
p.  133  et  337.  Merlin,  Rép.,  y"  Effet  rétroactif,  sect.  III,  |  3,  art.  1;  et 
Quest.,Y°  Sénatus-consulte  velléien,  |  3.  Duranton,  I,  52.  Benoit,  De  la  .dot, 
1,  205.  Tessier,  De  la  dot,  I,  77.  Demolombe,  I,  44.  Civ.  cass.,  27  août  1810, 
Sir.,  10,  1,  372.  Civ.  cass.,  3  septembre  1811,  Sir.,  11,  1,  346.  Req.  rej., 
20  avril  1813,  Sir.,  14,  1,  132.  Bordeaux,  2  août  1813,  Sir.,  15,  2,  406. 
Poitiers,  11  décembre  1832,  Sir.,  33,  2,  298.  Grenoble,  7  décembre  l'832, 
Sir.,  33,  2,  489.  Civ.  rej.,  29  juin  1842,  Sir.,  42,  1,  975.  Req.  rej.,  16  mai 
1843,  Sir.,  43,  1,  584.  Lyon,  11  décembre  1846,  Sir.,  47,  2,  321. 

2  Voy.  sur  les  effets  de  la  séparation  de  biens  sous  le  régime  dotal  :  §  539. 

3  Cpr.  Civ.  cass.,  31  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  190. 

*  Cpr.  I  420,  texte  et  note  2.  Tessier,  I,  p.  367.  Duranton,  XVIII,  407. 
Odier,  III,  1247.  Zachariœ,  |  537,  texte  et  note  4.  Nîmes,  30  décembre  1830, 
Sir.,  31,  2,  182.  Voy.  cep.  Rodière  et  Pont,  III,  1856  ;  Paris,  16  mai  1829, 
Sir.,  29,  2,  256  ;  Grenoble,  20  janvier  1865,  Sir.,  65,  2,  240, 

5  Arg.  C.  de  Procédure,  art.  1004  cbn.  83.  Tessier,  I,  p.  372.  Odier,  loc. 
cit.  Rodière  et  Pont,  III,  1838.  Troplong,  IV,  3115.  iMontpellier,  15  novembre 
1830,  Sir.,  31,  2,  318.  Grenoble,  23  mars  1831,  Sir.,  32,  2,  41.  Bordeaux, 
22  mai  1832,  Sir.,  32,  2,  537.  Pau,  26  mars  1836,  Sir.,  36,  2,  431.  Req. 
rej.,  29  janvier  1838,  Sir.,  38,  1,  751.  Req.  rej.,  18  mai  1841,  Sir.,  41,  1, 
545.  Civ.  cass.,  17  décembre  1849,  Sir.,  50,  1,  202.  Civ.  cass.,  22  août  1865, 
Sir.,  65,  1,  398.  Voy.  cep.  Riom,  8  juin  1809,  Sir.,  10,  2,  235. 

6  Un  pareil  partage  ne  pourrait  être  maintenu,  qu'autant  qu'il  aurait  été  fait 
en  conformité  des  ait.  1555  et  1356.  Req.  rej.,  18  avril  1864,  Sir.,  64,  1, 
174.  Caen,  11  juin  1869,  Sir.,  70,  2,  36. 

^  Voy.  I  739,  texte  n°  2. 
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Elle  comprend  la  constitution  de  servitude  ou  d'hypothèques  8, 
■etemporte,  comme  conséquence,  la  défensed'engagerlesimmeubles 
dotaux,  soit  directement  par  voie  d'antichrèse^,  soit  indirectie- 
ment  par  l'effet  d'obligations  que  contracterait  la  femme  ^'^. 

On  doit  aussi  en  conclure  que  la  femme  ne  peut  compromettre 
le  sort  de  ses  biens  dotaux  par  des  aveux  ou  des  déclarations 
quelconques  *',  et  qu'elle  ne  peut  valablementacquiescer  au  juge- 
ment qui  a  rejeté  sa  demande  en  nullité  de  la  saisie  d'immeubles 
dotaux,  ni  se  désister  d'une  pareille  demande  ^'2. 

Pour  mieux  assurer  la  conservation  des  immeubles  dotaux,  et 
à  raison  de  leur  inaliénabilité,  la  loi  les  déclare,  sous  certaines 
restrielions,  imprescriptibles  pendant  le  mariage.  Art.  1561  ^^. 

La  prohibition  d'aliéner  les  immeubles  dotaux  ne  s'étend  pas 
aux  dispositions  de  dernière  volonté  *<.  On  doit,  sous  ce  rapport, 
assimiler  aux  dispositions  testamentaires,  la  donation,  essentielle- 
ment révocable,  faite,  pendant  le  mariage,  par  la  femme  au 
mari  *^. 


8  Duranton,  XV,  335.  Pardessus,  Des  servitudes,  ,11,  249,  Odier,  III,  1246. 
Rodière  et  Pont,  III,  1764.  Troplong,  IV,  3275.  Zachariœ,  |  537,  texte  et 
note  2. — Il  est  bien  entendu  que  les  immeubles  dotaux  ne  sont  point  affranchis 
des  servitudes  légales,  et  spécialement  de  la  servitude  de  passage  en  cas  d'en- 
clave ;  mais,  ni  la  femme,  ni  le  mari,  ne  pourrait  consentir  à  l'exercice  de  Cr.tte 
servitude  sur  un  immeuble  dotal,  si  le  passage  devait,  d'après  l'art.  683,  ttre 
pris  sur  un  autre  héritage.  Voy.  note  33  infra.  Cpr.  Giv.  cass.,  17  juin  1863, 
Sir.,  63,  I,  360. — Voy.  aussi  sur  les  constitutions  d'hypothèques  :  texte  n"  5, 
et  notes  107  à  109  infra. 

9  Civ.  cass.,  31  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  190.  Voy.  cep.  Giv.  rej.,  3  juin 
1839,  Sir.,  39,  1,583. 

10  Gette  proposition  sera  développée  au  |  538. 
«I  Req.  rej.,  13  juin  1860,  Sir.,  61,  1,  174. 

■  12  Grenoble,  23  juillet  1839,  Sir.,  60,  2,  180.  Pau,  12  août  1868,  Sir., 
68,  2,  299. 

13  Get  article  sera  expliqué  au  n°  3  ci- après. 

1*  Discussion  au  Conseil  d'État  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  207,  n°  33).  Tessier, 
I,  p.  310.  Duranton,  XV,  336.  Odier,  III,  1247.  Rodière  et  Pont,  III,  1769. 
Zachariœ,  §  537,  texte  et  note  7.  Req.  rej.,  14  août  1821,  Sir.,  21,  1,433. 
Bordeaux,  20  décembre  1832,  Sir.,  33,  2,  279. 

*^  Tessier,  I,  note  515.  Duranton,  loc.  cit.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Trop- 
long,  IV,  3273.  Zachariœ,  |  507,  texte  et  note  8.  Req.  rej..  1"  décembre 
1824,  Sir.,  25,  1,  135.  Riom,  5  décembre  1825,  Sir.,  27,  2,  45.  Gaen,  8  mai 
1866,  Dalloz,  1867,  2,  161.  Gette  proposition  paraît,  à  raison  de  la  révocabilité' 
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Elle  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  les  époux  procèdent  h 
l'amiable  au  partage  d'une  succession  indivise  entre  la  femme  et 
des  tiers  et  comprise  pour  sa  part  dans  la  constitution  de  la 
dot  '^,  sauf  à  se  conformer  à  la  disposition  de  l'ai.  6  de  Tart.  1558, 


absolue  des  donations  faites  entre  e'poux  pendant  le  mariage  (1096),  incontesta- 
ble en  principe,  alors  m^me  qu'il  s'agit  d'une  donation  portant  sur  des  biens 
présents.  Nous  ferons  cependant  remarquer  que,  dans  le  cas  où  la  femme,  après 
avoir  fait  donation  d'immeubles  dotaux  à  son  mari,  viendrait  à  perdre  l'usage  de 
la  raison,  et  se  trouverait  ainsi  placée,  de  fait,  dans  l'impossibilité  d'user  du 
droit  de  révocation,  que  personne  ne  pourrait  exercer  en  son  nom  ou  de  son 
chef,  le  maintien  de  la  donation  et  son  exécution  seraient  de  nature  à  compro- 
mettre gravement  les  intérêts  de  la  famille  et  de  la  femme  elle-même,  et  con- 
duiraient à  des  résultats  incompatibles  avec  le  but  du  régime  dotal,  si  aucun 
remède^  même  temporaire,  ne  pouvait  être  apporté  à  la  situation.  En  effet,  le 
mari  se  trouvant  saisi,  par  l'effet  m!'me  de  la  donation  faite  à  sou  profit,  des 
biens  préseKt-  qui  en  forment  l'objet,  rien  n'empêcherait  qu'il  en  disposât  et 
que  ses  créanciers  ne  les  saisissent.  Il  pourrait  en  résulter  que  la  famii'e  fût 
privée  de  fruits  ou  de  revenus  dont  la  jouissance  lui  serait  devenue  indispensable. 
Nous  estimons  que,  dans  une  pareille  situation,  le  mari  Ini-mème,  pendant  le  ma- 
riage, et,  après  sa  dissolution,  le  tuteur  de  la  femme,  seraient  autorisés  à  deman- 
der, à  titre  de  mesure  provisoire  ou  d(^  conservation,  la  remise  entre  leurs  mains 
de  ces  fruits  ou  revenus,  jusqu'à  concurrence  des  besoins  de  la  famille. 

16  Troplong,  IV,  3il2.  Demolombe,  XV,  606.  Bordeaux,  11  février  1836, 
Sir.,  36,  2,  223.  Req.  rej.,  29  janvier  1838,  Sir.,  38,  1,  751.  Rouen,  4  dé- 
cembre 1838,  Sir.,  39,  2,  193.  Caen,  9  mars  1839,  Sir.,  39,  2,  9ol.  Rouen, 
23  juin  1843,  Sir.,  43,  2,  486.  Grenoble,  ISjanvier  1849,  Sir.,  52,  2,  395. 
Bordeaux,  29  avril  1856,  Sir.,  57,  2,  54.  Req.  rej.,  31  janvier  1859,  Sir.,  60, 
l,  351.Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  I,  p.  412,  note  626;  Lacoste  et  RafFet, 
Consultation,  Sir.,  36,  2,  324,  à  la  note;  Sériziat,  n"  169;  Rodière  et  Pont,  III, 
1857.  Voy.  aussi  :  Duranton,  VII,  127,  et XV,  oOGjMarcadé,  sur  lart.  1549, 
n"  3,  et  sur  l'art.  1558,  n°  5.  Ces  deux  derniers  auteurs,  tout  en  reconnaissant 
que  le  partage  peut  avoir  lieu  à  l'amiable,  quand  il  s'agit  d'immeubles  détermi- 
nés, se  prononcent  en  sens  contraire  pour  le  partage  d'une  succession.  Notre 
opinion,  sur  ce  point,  ne  se  fonde  pas  précisément  sur  l'art.  883,  dont  l'applica- 
tion directe  à  la  cause  serait  peut-être  contestable  ;  elle  repose  sur  les  raisons 
suivantes  :  le  partage  est  une  opération  à  laquelle  les  époux  ne  peuvent  se  refu- 
ser à  concourir,  lorsqu'elle  est  provoquée  par  leurs  cohéritiers,  et  qu'ils  sont 
eux-mêmes  autorisés  à  provoquer,  s'ils  jugent  utile  ou  nécessaire  de  sortir  d'in- 
division. Sous  l'un,  comme  sous  l'autre  de  ces  aspects,  le  partage  échappe  à  la 
prohibition  d'aliéner  les  immeubles  dotaux.  Il  ne  reste  donc  que  la  question  de 
la  forme  :  or,  l'art.  819  autorise  les  parties  intéressées,  si  elles  sont  majeures 
(ce  qu'il  faut  supposer),  à  procéder  au  partage  par  tel  acte  et  dans  la  forme  qu'elles 
jugent  convenables  :  et  l'on  ne  trouve  dans  les  art.  1534  et  suiv.  aucune  dis- 
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dans  le  cas  où  il  s'agirait  de  liciter  des  immeubles  dépendants  de 
la  succession *^ 

Elle  est  d'ailleurs  étrangère  à  l'expropriation  pour  cause  d'uti- 
lité publique'^,  et  n'empêche  pas  qu'un  jugement,  qui  a  reconnu  à 
un  tiers  la  propriété  d'un  immeuble  dotal,  ou  qui  a  mal  à  propos 
méconnu  la  dotalité  d'un  pareil  immeuble,  ne  puisse  acquérir, 
pendant  le  mariage,  l'autorité  de  la  chose  jugée  ^^. 

Du  reste,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que,  soit  un  tiers,  soit  le  mari, 
soit  la  femme  elle-même,  se  porte  garant  du  maintien  et  de  l'exé- 
cution  d'actes  d'aliénation  d'immeubles  dotaux-". 


2°  Pu  caractère  de  la  nullité  des  actes  d'aliénation  d'immeubles  dotaux.  —  De 
l'exercice  de  l'action  en  nullité,  et  des  fins  de  non-recevoir  qui  peuvent  y 
être  opposées. 

La  prohibition  d'aliéner  les  immeubles  dotaux  a  pour  unique 
objet  d'empêcher  que  les  intérêts  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers, 
et  ceux  du  mari,  comme  chef  de  l'union  conjugale,  ne  soient  com- 
promis par  des  actes  faits  pendant  le  mariage. 

Il  en  résulte,  que  la  nuUité  de  l'aliénation  d'un  immeuble  dotal 


position  qui  déroge  à  ce  principe.  L'art.  I008,  al.  6,  qui  n'exige  l'intervention 
de  la  justice  que  pour  la  licitation,  semble  m^^me  indiquer  que,  dans  la  pensée 
du  législateur,  le  partage  en  nature  peut  se  faire  à  l'amiaMe.  Nous  ajouterons 
que,  dans  le  système  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière,  qui  a  prévalu,  la 
question  n'a  pas  l'importance  qu'elle  aurait  dans  le  système  contraire. 

>7  Bordeaux,  11  février  1836,  Sir.,  36,  2,  323.  Cpr.  Troplong,  IV,  3113. 

•s  Loi  du  3  mai  1S41,  art.  25.  Cpr.  |  o3i,  texte  n''4,  lett.  g  ;  §o3o,  texte 
n"  1,  et  note  lo. 

*9  Zachariae,  |  o37,  texte  et  note  50.  Req.  rej.,  26  novembre  1822,  Sir.,  49, 
1,  641,  à  la  note.  Cpr.  |  535,  texte  n"  1,  note  11;  Grenoble,  19  novembre 
1831,  Sir.,  32,  2,  557;  Riom,  4  février  1843,  Sir.,  43,  2,  186. 

20  Cette  proposition  est  généralement  admise  en  ce  qui  concerne  la  garantie 
donnée  par  un  tiers  ou  par  le  mari  :  Cpr.  |  423,  texte  et  note  6.  Bellot  des 
Minières,  IV,  p.  200.  Tessier,  II,  689.  Rodière  et  Pont,  III,  1280.  Duranton, 
XV,  525.  Ponsot,  Du  cautionnement,  n°  oS.  Zachariae,  |  424,  note  11,  et  1 337, 
note  10.  Voy.  cep.  en  sens  contraire  :  Merlin,  Rép.,  y"  Dot,  |  8,  n"  3.  Mais 
elle  est  contestée  quant  au  cautionnement  donné  par  la  femme  Voy.  texte  n=  2, 
et  note  51  infra. 

V.  36 
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n'est  que  relative,  et  que  l'acquéreur  n'est  pas  admis  à  l'opposerai. 
Il  en  est  ainsi,  dans  le  cas  même  où  la  dotalilé  n'a  pas  été  décla- 
rée, ainsi  que  dans  celui  où  l'immeuble  a  été  vendu  comme  para- 
phernal-2.  Dans  ces  deux  cas,  l'acquérear  pourrait  seulement,  en 
vertu  de  l'art.  4653,  se  refuser  à  payer  son  piix.  Que  si  le  mari 
avait  vendu  l'immeuble  dotal  comme  lui  appartenant,  l'acquéreur 
serait  en  droit  de  demander  la  nullité  de  la  vente,  conformément 
à  fart.  459923. 

11  suit  encore  du  but  spécial  en  vue  duquel  la  loi  prohibe  l'alié- 
nation du  fonds  dotal,  que  la  nullité  d'une  pareille  aliénation  ne 
peut  être  invoquée,  ni  par  les  créanciers  dumaii-*,  ni  même  par 
les  créanciers  chirographaires  de  la  femme,  leurs  créances  fussent- 
elles  antérieures  au  contrat  du  mariage^^  La  même  solution  s'ap- 

2*  Duranton,  XV,  328.  Tessier,  II,  p.  4,  note  687.  Benech,  De  Vemploi  et 
duremj.loi.,  n°  187.  Odier,  III,  1337.  RoJièreet  Pont,  Ilf,  1883.  Troplong,  IV, 
3516  et  suiv.  Zachariae,  |  337,  note  10.  Civ.  rej.,  11  décembre  1815,  Sir.,  16, 
1,  161.  Req.  rej.,  23  avril  1831,  Sir.,  32,  1,  623. 

22  Touiller,  XIV,  236  à  238.  Troplong,  IV,  3521.  GrenoLle,  24  décembre 
1828,  Sir.,  23,2,  130.  Paris,  26  février  1833,  Sir.,  33,  2,  230.  Voy.  cep. 
Rodiére  et  Pont,  loc.  cit.  Ces  auteurs,  tout  tn  admettant  la  solution  donnée  au 
texte,  pour  l'hypothèse  où  la  dotalité  de  l'immeuble  n'a  pas  été  déclarée,  la  re- 
jettent dans  celle  où  il  aurait  été  vendu  comme  paraphernal.  Mais  une  pareille 
déclaration,  qpioique  mensongère,  ne  saurait,  ainsi  qu'ils  le  supposent  à  tort, 
être  ass  milée  à  une  manœuvre  frauduleuse.  Cpr.  art.  1307;  |  335,  texte  n»  1. 

2»  Merlin,  Rép.,  v°  Dot,  §  9.  Tes.'^ier,  II,  p.  11.  Duranton,  XV,  522.  Odier, 
III,  1338.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Voy.  en  sens  contraire  :  Touiller,  XIV, 
239  et  suiv.;  Troplong,  IV,  3322.  Cpr.  Req.  rej.,  11  décembre  1815,  Sir.,  16, 
1,  161. 

24  Rodière  et  Pont,  III,  1872.  Marcadé,  sur  lart.  1360,  n»  5.  Troplong,  IV, 
3530. 

25  Bien  que  la  faculté  accordée  à  la  femme  de  demander  la  nuUité  de  la  vente 
dufond<  dotal,  constitue  pour  elle  un  droit  pécuniaire,  faisant  partie  intégrante  de 
son  patrimoine,  elle  ne  lui  est  cependant  concédée  qu'en  sa  qualité  de  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal,  qualité  qui  lui  est  toute  personnelle,  et  dont  ses 
créanciers  ne  sauraient  se  prévaloir.  Il  serait  d'ailleurs  peu  juridique  que  les 
créanciers  antérieurs  à  la  passation  du  contrat  de  mariage,  qui  avaient  conservé 
le  droit  de  poursuivre  les  biens  dotaux  malgré  leur  inaliénab  liié,  pussent  trouver 
dans  cette  inaliénabilité  même,  le  moyen  de  se  créer  un  droit  de  suite  sur  ces 
biens.  Voy.  en  ce  sens  :  Zachariae,  |  537,  note  10,  tn  fine;  Tro,.long,  TV, 
3519;  Marcadé,  loc.  cit.;  Nîmes,  2  avril  1832,  Sir.,  32,  2,  519;  Montpellier, 
17  juillet  1846,  Sir.,  46,  2,  539;  Paris,  12  janvier  1858,  Sir.,  58,  2,  256;  Civ. 
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plique  à  la  nullité  des  hypothèques  constituées  sur  des  immeubles 
dotaux.  Mais  les  créanciers  de  la  femme,  qui  ont  acquis  des  hypo- 
thèques valables  sur  de  pareils  immeubles,  sont  en  droit  de  de- 
mander la  nullité  des  aliénations  ou  des  constitutions  hypothé- 
caires indueraent  consenties,  et  qui  seraient  de  nature  à  porter 
atteinte  à  leurs  propres  droits'-''. 

La  nullité  de  l'aliénation  de  l'inimeuble  dotal  peut  être  proposée 
tant  par  le  mari  que  par  la  femme,  ainsi  que  par  les  héritiers  ou 
successeurs  universels  de  celte  dernière.  Art.  4560. 

Lorsqu'il  s'agit  d'aliénations  faites  par  le  mari  seul  ou  avec  le 
concours  de  la  femme,  celle-ci  n'est  pas  réduite  à  l'action  en  nul- 
lité de  ces  aliénations.  Elle  a  l'option,  soit  de  les  faire  révoquer, 
soit  de  réclamer  du  mari  ou  de  ses  héritiers  une  indemnité  pour 
la  valeur  des  immeubles  aliénés  ^7. 


rej.  18  juillet  1859,  Sir.,  60,  1,  432.  Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  II, 
p.  86;  Sériziat,  n°  196;  Odier,  III,  1336;  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi, 
n°  104;  Larombière,  Des  obUgaHons,  I,  art.  1166,  n'  12;  Dcmolombe,  XXV"^, 
87.  Voy.  aussi  :  Rodière  et  Pont,  III,  1873. 

2C  Ces  créanciers,  en  effet,  n'agissent  pas  en  vertu  de  l'art.  1166,  mais  en 
leur  nom  personnel,  pour  faire  valoir  un  droit  réel  qui  leur  est  propre.  Civ.  cass. , 
27  mai  1851,  Sir.,  ol,  1,  38o.  Toulouse,  26  février  18oo,  Sir.,  33,  2,  611. 
Civ.  rej.,  18  juillet  1839,  Sir.,  60,  1,  132. 

'^7  La  femme  pourrait  avoir  intérêt  à  prendre  ce  dernier  parti,  dans  le  cas  où 
l'immeuble  aliéné  aurait  péri  ou  subi  des  dégradations  par  le  fait  de  l'acquéreur, 
devenu  insolvable,  ainsi  que  dans  celui  où  cet  immeuble  n'aurait  plus,  à  la  dis- 
solution du  mariage,  qu'une  valeur  inférieure  au  prix  d'aliénation  ;  et.  en  l'ab- 
sence m'me  d'un  intérêt  de  cette  nature,  elle  doit  demturer  juge  de  la  conve- 
nance qu'il  peut  y  avoir  pour  elle  à  ne  point  user  de  son  action  en  nullité  et  à  se 
contenter  d'une  indemnité.  En  vain  dit-on  que  l'option  que  nous  reconnaissons  à 
la  femme  est  incompatible  avec  l'art.  1360,  qui  ne  lui  donne  d'autre  droit  que 
celui  de  faire  révoquer  l'aliénation.  Cet  article,  en  effet,  se  bornant  à  régler 
l'exercice  de  ce  droit,  quant  aux.  personnes  qui  en  jouissent  et  quant  aux  époques 
respectives  auxquelles  elles  peuvent  en  user,  rien  n'autorise  à  en  conclure  que 
le  législateur  ait  entendu  refuser  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers,  la  facijlté  de 
répéter,  contre  le  mari,  le  prix  d'aliénation  par  lui  touclié.  En  vain  également 
se  prévaut-on  de  l'intérêt  des  créanciers  de  ce  dernier,  qui  s'opposerait  à  ce  que 
la  femme  pût,  en  renonçant  au  droit  de  faire  annuler  l'aliénation,  invoquer  son 
hypothèque  légale  à  leur  détriment.  En  raisonnant  ainsi,  on  oublie  qu'il  s'agit 
ici  d'une  nulbté  relative  que  les  créanciers  du  mari  sont  sar.s  qualité  à  faire  valoir, 
et  sur  l'effet  de  laquelle  ik  n'étaient  pas  légalement  autorisés  à  compter.  Mer- 
lin, Quest.,  y°  Remploi,  |  9.  Tessier,  II,  p.  62.  TroploBg,  &eihypothéquei,n, 
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Elle  peut,  même  pendant  le  mariage,  et  par  mesure  conserva- 
toire, demander,  dans  les  ordres  ouverts  sur  le  mari,  une  colloca- 
tion  provisoire  ou  éventuelle  pour  le  montant  de  cette  indemnité, 
qui  se  trouve  garantie  par  l'hypothèque  légale^*. 

Le  mari  peut  provoquer  Tannulation,  non-seulement  des  aliéna- 
tions faites  par  la  femme  sans  son  concours,  mais  encore  de  celles 
qu'elle  a  faites  avec  son  autorisation,  ou  qu'il  a  lui-même  consen- 
ties. A  plus  forte  raison,  la  femme  est-elle  admise  à  revenir  contre 
les  aliénations  qu'elle  a  faites,  ou  auxquelles  elle  a  concouru. 
Art.  1560. 

L'action  en  nullité  compétant  au  mari  est  ouverte  dès  l'instant 
de  l'aliénation;  mais  il  n'a  plus  qualité  pour  l'exercer  après  la 
dissolution  du  mariage,  ni  même  après  la  séparation  de  biens^^. 

612  et  suiv.  Coulon,  Questions,  II,  p.  324.  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi, 
n°^  ill  et  112.  Dev.  et  Car.,  Coll.  nom.,  VI,  1,  474.  Rodière  et  Pont,  lil, 
1874.  Zachariae,  |  537,  note  12.  Civ.  cass.,  24  juillet  1821,  Sir.,  21,  1,  452. 
Rouen,  28  mars  1823,  Sir.,  24,  2,  10.  Aix,  1"  février  1826,  Sir.,  28,  2,  47. 
Req.  rej.,  27  juillet  1826,  Sir,,  27,  1,  246.  Pau,  31  décembre  1834,  Sir.,  33, 
2,  208.  Civ.  cass.,  28  novembre  1838,  Sir.,  38,  1,  963.  Req.  rej.,  16  novem- 
bre 1847,  Sir.,  48,  1,  2o.  Bordeaux,  8  janvier  1831,  Sir.,  52,  2,  401.  Req.  rej., 
2  mai  1833,  Sir.,  33,  l,420.Voy.  en  sens  contraire  :  Grenier,  Des  hypothèques, 

1,  260;  Benoît,  De  la  dot,  I,  261;  L'ellot  des  Minières,  IV,  p.  164  et  suiv.; 
Taulier,  V,  p.  338;  Sériziat,  n»  194;  Grenoble,  8  mars  1827,  Sir.,  27,  2,  175; 
Grenoble,  31  août  1827,  Sir.,  28,  2,  173;  Poitiers,  14déc.mbre  1830,  etMont- 
pellier,  7  janvier  1831,  Sir.,  31,  2,  214;  Grenoble,  12  janvier  1833,  Sir.,  35, 

2,  331;  Caen,  11  janvier  1831  et  5  décembre  1836;  Sir.,  37,  2,  161;  Greno- 
ble, 7  avril  1840,  Sir.,  41,  2,  222. 

28  II  n'est  sans  doute  pas  permis  à  la  femme  de  substituer,  pendant  le  mariage, 
une  dot  mobilière  à  ses  immeubles  dotaux.  Mais  s'il  résulte  de  ce  principe  que 
la  femme  ne  peut,  tant  que  dure  le  mariage,  et  même  après  séparation  de  biens, 
demander  une  collocation  définitive  pour  la  valeur  de  ses  immeubles  dotaux  in- 
dûment aliénés,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que,  tout  en  conservant  le  droit  de  faire 
révoquer  l'aliénation,  elle  réclame  une  collocation  provisoire,  pour  le  cas  où, 
.iprès  la  dissolution  du  mariage,  elle  jugerait  convenable  de  s'en  tenir  à  la  res- 
titution du  prix  d'aliénation.  Voy.  les  autorités  citées  à  la  note  précédente  : 
Cpr.  aussi  :  §  339,  texte  et  note  6,  et  Req.  rej.,  3  décembre  1861,  Sir.,  62, 
1,  403. 

29  Ce  serait  à  tort  qu'on  se  prévaudr^ait,  en  sens  contraire,  de  la  première  partie 
du  second  alinéa  de  l'art.  1560,  portant:  <■  Le  mari  lui-même  pourra  faire  révo- 
quer l'aliénation  pendant  le  mariage.  »  Les  deux  alinéas  de  l'art.  1360  iloivent, 
en  effet,  être  interprétés  d'une  manière  corrélative  :  la  femme  reprenant  par  la 
séparation  de  biens  l'exercice  des  actions  dotales,  la  même  raison,   qui  lui  fait 
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Quant  à-  l'action  de  la  femme,  elle  ne  s'ouvre  que  par  la  dissolu- 
tion du  mariage  ou  par  la  séparation  de  biens'".  Art.  1560. 

L'obligation  de  garantie  à  laquelle  le  mari  se  trouverait  soumis, 
et  même  la  promesse,  par  lui  donnée,  de  faire  ratifier  la  vente  de 
l'immeuble  dotal  après  la  dissolution  du  mariage,  ne  forment 
point,  en  général,  obstacle  à  l'exercice  de  son  action  en  nullité 'i. 
L'action  de  la  femme  ne  peut  pas  davantage  être  écartée  parle 
motif  qu'elle  se  serait  formellement  portée  garante  de  la  vente '2. 
Enfin,  l'action  des  deux  époux  reste  recevable  malgré  la  circon- 


alors  accorder  l'action  en  nullité,  doit  aussi  la  faire  refuser  au  mari.  Odier,  III, 
1328.  Rodière  et  Pont,  III,  1870.  Troplong,  IV,  3328.  Marcadé,  sur  l'art. 
1560,  n°  8.  Zacliaris",  |  537,  note  15. 

30  Tessier,  II,  note  761.  Benoît,  De  la  dot,  I,  233.  Sériziat,  n°  184.  Odier, 
111,  1331.  Rodière  et  Pont,  III,  1871.  Troplong,  IV,  3341.  Marcadé,  loc.  cit. 
Zachariae,  |  537,  texte  et  note  11.  Pau,  5  mars  1859,  Sir.,  59,  2,404.  Voy. 
en  sens  contraire  :  Toullier,  XIV,  228;  Rouen,  3  août  1833,  Sir.,  40,  2,  70. 
Suivant  cette  dernière  opinion^  la  femme  pourrait,  même  durant  le  mariage,  et 
avant  séparation  de  biens,  intenter,  avec  l'autorisation  du  mari,  l'action  en 
nullité  de  la  vente  du  fonds  dotal.  Mais  cette  manière  de  voir,  que  repoussent 
le  texte  et  l'économie  de  l'art.  1560,  est  également  contraire  au  principe  posé 
dans  le  second  alinéa  de  l'art.  1349.  Cpr.  |  333,  texte  n°  1,  notes  9  et  10. 

^'  On  ne  peut,  en  pareil  cas,  opposer  au  mari  la  maxime  Quem  de  eciclione 
lenet  actio,  eumdem  agentem  repellit  exceptio.  En  attaquant  l'aliénation  d'un  im- 
meuble dotaV  le  mari  agit,  bien  moins  en  son  nom  personnel,  qu'en  qualité  de 
chef  de  l'union  conjugale  et  d'administrateur  des  biens  dotaux.  On  ne  saurait 
donc  repousser  son  action  au  moyen  d'une  exception  tirée  d'un  engagement  qui 
lui  est  personnel.  Discussion  au  Conseil  d'Etal  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  232  et 
233,  n°  14).  Rodière  et  Pont,  III,  1871.  Troplong,  IV,  3325  et  3326.  Greno- 
ble, 13  février  1824,  Sir.,  26,  2,  40.  Pau,  5  mars  1859,  Sir.,  59,  2,  404. 
Yoy.  en  sens  contraire  :  Odier,  III,  1345;  Zachariae,  |  537,  texte  et  note  16. 
L'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  27  juillet  1829  (Sir.,  29,  1,  370),  que 
ce  dernier  auteur  invoque  à  l'appui  de  son  opinion,  ne  statue  pas  sur  l'hypo- 
thèse dont  il  s'agit  ici,  mais  sur  celle  dont  il  sera  traité  texte  et  note  34  infra. 

32  La  femme,  en  effet,  ne  peut  pas  faire  indirectement  ce  que  la  loi  lui  défend 
de  faire  directement,  et  s'enlever,  par  une  promesse  de  garantie  donnée  pendant 
le  mariage,  le  droit  de  demander  la  nullité  de  la  vente  de  l'immeuble  dotal. 
Odier,  III,  1346.  Zachariae,  |  337,  note  14,  in  fine.  Grenoble,  16  janvier 
1828,  Sir.,  28,  2,  313.  —  Nous  supposons  ici  que  l'obligation  de  garantie 
contractée  par  la  femme  est  exécutoire  sur  ses  paraphernaux.  Cpr.  texte  et  note 
51  infra. 
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stance  que  le  prix  de  vente  aurait  été  employé  en  acquisition 
d'immeubles  pour  le  compte  de  la  femme^^. 

Si  l'exception  de  garantie  ne  peut  en  général  être  opposée, 
<'omme  fin  de  non-recevoir,  à  la  demande  en  nullité  de  la  vente 
de  l'immeuble  dotal,  il  en  est  cependant  autrement  dans  les  hy- 
pothèses suivantes  : 

a.  Quand  la  succession  du  mari,  sur  lequel  pesait  l'obligation 
de  garantie,  a  été  acceptée  purement  et  simplement,  soit  par  la 
femme,  soit  par  les  héritiers  de  celle-ci ^^ 

b.  Lorsque  lé  mari,  qui  se  trouvait  soumis  à  la  garantie,  agit 
comme  héritier  de  la  femme,  ou  que  les  héritiers  de  celle-ci, 
autres  que  le  mari,  ont  personnellement  contracté  l'obligation  de 
garantie^^. 

La  nullité  de  l'aliénation  d'un  immeuble  dotal  est  susceptible  de 
se  couvrir  par  la  confirmation,  ou  par  la  prescription. 

La  confirmation,  quine  saurait  intervenir  d'une  manière  efRcace 
tant  que  le  mariage  dure,  ni  même  après  séparation  de  biens,  est 
valable,  lorsqu'elle  a  été  faite  postérieurement  à  la  dissolution  du 


55  II  y  aurait  bien  lieu  en  pareil  cas  à  restitution  du  prix  ;  mais,  comme 
les  immeubles  acquis  pour  le  compte  de  la  femme  ne  sont  pas  devenus  do- 
taux, l'emploi  du  prix  ne  crée  pas  de  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  en 
nullité.  Zacharia?,  |  537,  texte  et  note  18.  Agen,  10  juillet  1833,  Sir.^  34, 
2,  535. 

3*  La  femme  ou  ses  héritiers  pouvant,  après  la  dissolution  du  mariage,  va- 
lablement renoncer  à  l'action  en  nullité  qui  leur  compète,  rien  ne  s'oppose  à  ce 
que  l'obligation  de  garantie,  à  laquelle  ils  se  trouvent  soumis  du  chef  du  mari 
par  l'acceptation  pure  et  simple  de  sa  succession,  produise  tous  ses  effets,  et 
donne  lieu  à  l'application  de  la  règle  Quam  de  evictione  tenet  actio,  eumdem 
agentem  repelUt  exceplio.  Cpr.  Delvincourt,  111,  p.  112;  Tessier,  II,  note  706; 
Odicr,  m,  1347;  Troplong,  IV,  3553;  Marcadé,  sur  l'art.  1560,  n"  4;  Riom, 
31  janvier  1828,  Sir.,  28,  2,  251;  Req.  rej.,  27  juillet  1829,  Sir.,  29,  1,  370; 
Req.  rej.,  2  janvier  1838,  Sir.,  38,  1,  568;  Civ.  rej.,  22  mai  1855,  Sir.,  55, 
1,  410.  Voy.  en  sens  contraire  :  Zachariae,  |  537,  note  14,  in  medio. 

33  Dans  cette  double  hypothèse,  l'acceplation  sous  bénéfice  d'inventaire  delà 
succession  de  la  femme  n'empêcherait  même  pas  l'application  de  la  règle  Qui 
doit  garantir ,  ne  peut  évincer.  Cpr,  Bellot  des  Minières,  Vf,  p.  209;Odier,  III, 
1345  et  1347;  Troplong,  IV,  3552. 
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mariage^^,  ou  par  testament  ^'^  Conformément  au  Droit  commun, 
la  contirmalion  peut  avoir  lieu  expressément  ou  tacitement.  Tou- 
tefois, dans  l'appréciation  des  faits  d'exécution  invoqués  comme 
emportant  confirmation  tacite,  il  convient  de  tenir  compte  de  la 
destination  spéciale  de  la  dot,  ainsi  que  des  motifs  particuliers 
qui  ont  pu  porter  la  femme  à  ne  pas  introduire  immédiatement 
son  action  en  nullité;  et  l'exception  de  confirmation  ne  doit  être 
admise,  qu'autant  que  les  faits  sur  lesquels  elle  se  fonde,  sont  de 
nature  à  ne  s'expliquer  que  par  la  volonté  bien  arrêtée  de  la  part 
de  la  femme  de  renoncer  à  son  action  en  nullité.  C'est  ainsi  que  la 
réception,  pendant  un  certain  temps  après  la  dissolution  du  ma- 
riage, des  intérêts  du  prix  de  vente  pourrait,  selon  les  cas,  être 
considérée  comme  n'emportant  pas  confirmation.  Il  en  est  de 
même  des  poursuites  infructueuses  exercées  par  la  femme  aux 
fins  de  paiement  du  prix  de  vente ^*. 

L'action  en  nullité  de  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal  consen- 
tie, soit  par  les  deux  époux  conjointement,  soit  par  l'un  des  époux 
séparément,  se  prescrit  par  dix  ans  à  partir  de  la  dissolution  du 
mariage39.  Art.  1560  cbn.  1304. 

56  La  confirmation  est  juridiquement  impossi])Ie  tant  que  subsiste  la  prohi- 
bition d'aliéner.  Gpr,  I  337.  La  séparation  de  biens  ne  fait  pas  cesser  cette 
prohibition.  Gpr.  §  339.  Mais  elle  disparaît  avec  la  dissolution  du  mariage  ;  et 
dès  lors  aucun  obstacle  ne  s'oppose  plus  à  la  contirmalion.  Tessier,  II,  not«  727. 
Odier,  lU,  13oS  et  t3o9.  Rodière  et  Pont,  UI,  1882.  Troplong.  IV,  3o66. 
Req.  rej.,  11  juillet  1839,  Sir.,  60,  1,  33.  Voy.  en  sens  contraire  :  TauUer, 
V,  p.  334  et  333. 

37  La  femme  ayant  la  faculté  de  disposer  par  testament  des  immeubles  do- 
tanx,  elle  peut  aussi  confirmer,  de  cette  manière,  l'aliénation  de  pareils  im- 
meubles. Gpr.  tfi.xte  n"  1,  et  note  14  supra.  Tessier,  II,  p.  io.  Tropioug,  IV, 
3666.  Bordeaux,  20  décembre  1832,  Sir.,  33,  2,  279.  Riom,  2  avril  1837,', 
Sir.,  37,  2,  602. 

38  Gpr.  en  sens  divers  sur  ces  propositions  :  Merlin,  Rép.,  v"  Dot,  |  8,  n^  ^ 
Benoît,  I,  238  et  239;  Ballot  des  Minières,  IV,  p.  210  etsuiv.;  Sériziat,  n°  193; 
Odier,  III,  1360  et  1361;  Rodière  et  Pont,  III,  1882;  Troplong,  IV,  3564; 
Req.  rej.,  22  février  1821;  Dalloz,  1827,  1,  148;  Req.  rej.,  27  juillet  1829, 
Sir.,  29,  1,  370;  Civ.  rej.,  12  mai  1840,  Sir.,  40,  1,  668;  Riomv  13  décem- 
bre 1847,  ^r.,  48)  i,  691. 

39  Cette  proposition  est  généralement  admise  pour  le  cas  où  la  vente  a  été 
consentie,  soit  par  les  deux  époux  conjointement,  soit  par  la  femme  seule.  Civ-. 
rej.,  31  mars  18H,  Sir.,  41,  1,  397.  Voy.  cep.  Benoît,  De  la  dot,  l,  237.  Mais 
elle  est  contestée  pour  l'hypothèse  où  l'immeuble  dotal  a  été  vendu  par  le  mari 
seul.  Voy.  TouIIier,  XIV,  232;  Vazeille,  Des  prescriptions,  U,  334;  DarantDn» 
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La  séparation  de  biens  ne  fait  pas  courir  cette  prescription^**. 

XV,  521;  Odier,  III,  1340;  Rodière  et  Pont,  III,  1894;  ZachariîP,  |  537, 
texte  et  note  14.  Suivant  ces  auteurs,  la  prescription  décennale  de  l'art.  1304 
ne  serait  pas  applicable  à  cetie  hypothèse,  par  cela  même  que  la  femme  n'ayant 
point  été  partie  au  contrat,  la  vente  devrait  être  considérée  à  son  égard  comme 
une  vente  de  la  chose  d'autrui.  Mais  cette  manière  de  voir  ne  nous  paraît  pas 
compatible  avec  les  règles  exceptionnelles  du  régime  dotal,  règles  qui  ne  per- 
mettent pas  de  regarder  la  femme  comme  étant  restée  complètement  étrangère 
à  une  vente  que  le  mari  a  passée  en  qualité  d'administrateur  des  biens  dotaux. 
C'est  évidemment  à  ce  point  de  vue  que  s'est  placé  le  législateur  en  rédigeant 
l'art.  1560,  puisque,  pour  Thypothèse  qui  nous  occupe  actuellement,  aussibien 
que  pour  celles  dont  il  a  été  précédemment  question,  cet  article  ne  donne  à  la 
femme  qu'une  action  en  nullité,  et  non  une  action  en  revendication.  Delvin- 
court,  III,  p.  112.  Troplong,  IV,  3383.  Marcadé,  sur  l'art.  1560,  n"  3.  Cpr. 
texte  et  note  43  infra. 

*o  Pour  justifier  cette  proposition,  on  se  prévaut  ordinairement  des  expres- 
sions de  l'art.  1560,  sans  qu'on  puisse  leur  opposer  aucuiie ijrescription  pendant 
sa  durée,  et  l'on  cherche  à  écarter  la  disposition  de  l'art.  1581,  qui  déclare  les 
immeubles  dotaux  prescriptibles  après  séparation  de  biens,  en  disant  que  cette 
disposition  ne  concerne  que  l'usucapion  opposée  par  un  tiers  détenteur  à  l'action 
en  revendication  des  immeubles  dotaux,  et  qu'elle  est  inapplicable  à  la  prescrip- 
tion qu'invoquerait  l'acquéreur  de  pareils  immeubles  pour  repousser  la  demande 
en  nullité  dirigée  contre  son  acquisition.  Voy.  Duranton,  XV,  529;  Marcadé, 
sur  l'art.  1316,  n°  2.  Voy.  aussi  les  arrêts  cités  à  la  fin  de  lu  note.  Cette  inter- 
prétation restrictive  de  l'art.  1361  ne  nous  paraît  pas  exacte.  Xous  croyons  que, 
par  cela  même  que  la  séparation  de  biens  rend  prescriptibles  les  immeubles  do- 
taux, et  restitue  à  la  femme  l'exercice  des  actions  dotales,  aucun  obstacle  ne 
s'oppose  plus  à  ce  que  la  prescription  de  l'action  en  nullité  coure  contre  elle, 
tout  aussi  bien  que  l'usucapion.  C'est  ce  que  semble  indiquer  l'art.  2253,  qui, 
en  rappelant  la  suspension  de  prescription  relative  à  l'aliénation  de  l'immeuble 
dotal,  renvoie,  pour  les  effets  de  cette  suspension,  à  l'art.  1361  et  non  à  l'art. 
1360.  Mais  si  l'action  en  nullité  est  susceptible  de  se  prescrire  après  séparation 
de  biens,  ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  que  cette  action  soit  soumise  à  la  prescrip- 
tion exceptionnelle  de  l'art.  1304.  Cetie  prescription,  qui  ne  repose  que  sur  une 
confirmation  présumée,  ne  peut  en  effet  commencer  à  courir  qu'après  la  disso- 
lution du  mariage,  puisque  ce  n'est  qu'à  cette  époque  que  la  confirmation  de- 
vient possible.  Telle  est,  à  notre  avis,  la  véritable  raison  par  laquelle  se  justifie 
la  proposition  énoncée  au  texte.  Cpr.  Civ.  cass.,  1"^  mars  1847,  Sir.,  47,  1, 
180;  Civ.  cass.,  4  juillet  1849,  Sir.,  50,  1,  283;  Caen,  27  janvier  1851,  Sir., 
51,  2,  428.  Voy.  en  sens  contraire  :  Valette,  Revue  étrangère  et  française, 
1840,  VII,  p.  24i;  Odier,  III,  1342;  Troplong,  IV,  3375  et  suiv.;  Nîmes, 
4  janvier  1833,  Sir.,  36,  2,  50.  D'après  ces  auteurs,  la  prescription  de  dix  ans, 
établie  par  l'art.  1304,  courrait  à  partir  de  la  séparation  de  biens. 
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Mais,  s'il  s'était  écoulé  trente  années  depuis  la  séparation,  sans 
que  l'action  en  nullité  eût  été  introduite,  cette  action  se  trouve- 
rait prescrite  en  vertu  de  l'art.  2:262  <',  sauf  le  cas  de  suspension 
prévu  par  le  n°  2  de  l'art.  2256 ^"-. 

Que  si  le  mari  avait  vendu  l'immeuble  dotal  comme  lui  appar- 
tenant, l'action  en  revendication  de  la  femme  ne  s'éteindrait  qu'in- 
directement par  le  résultat  de  l'usucapion  de  dix  à  vingt  ans,  ou 
de  trente  ans,  accomplie  au  profit  de  l'acquéreur  *3.  En  pareil  cas, 
l'usucapion  ne  commence  également  à  courir  qu'à  partir  de  la 
dissolution  du  mariage,  et  continue  à  demeurer  suspendue  malgré 
la  séparation  de  biens,  non  pas,  il  est  vrai,  à  raison  de  l'impres- 
criptibilité  de  l'immeuble  dotal,  qui  a  cessé  avec  cette  séparation. 
mais  en  vertu  de  la  disposition  du  no  2  de  l'art.  2256.  Les  mêmes 
solutions  s'appliquent  à  l'action  en  revendication  que  la  femme 
dirigerait  contre  des  sous-acquéreurs  de  l'immeuble  dotal,  aliéné, 
soit  par  les  deux  époux,  soit  par  l'un  d'eux,  sous  cette  modifica- 
tion toutefois,  que  l'usucapion  commencerait  à  courir  à  partir  de 
la  séparation  de  biens,  si,  le  mari  ne  se  trouvant  pas  garant  de 
l'aliénation,  l'action  de  la  femme  n'était  pas  de  nature  à  réfléchir 
contre  lui. 

En  cas  d'annulation  de  la  vente  d'un  immeuble  dotal,  l'acqué- 
reur est  tenu  de  le  délaisser  immédiatement,  et  ne  jouit  d'aucun 
droit  de  rétention,  soit  pour  la  restitution  du  pris,  soit  pour  le 
remboursement  des  sommes  qu'il  serait  autorisé  à  réclamer  à  rai- 
son d'impenses  par  lui  faites,  ou  à  tout  autre  titre^^ 

**  Voy.  ponr  la  justification  de  cette  proposition,  les  explications  donne'es  à  la 
note  précédente. 

*2  Civ.  cass.,  24  juin  1817,  Sir.,  17,  1,  304.  Req.  rej.,  11  juillet  1826, 
Sir.,  27,  1,  287.  Civ.  cass.,  18  mai  1830,  Sir.,  .30,  1,  266.  Req.  rej.,  7  juillet 
1830,  Sir.,  31,  1,  68. 

*3  Cette  hj-pothèsc  diffère  complètement  de  celle  que  nous  avons  examinée 
texte  et  note  39  supra.  Le  mari  ayant  vendu  l'immeuble  dotal  comme  lui  appar- 
tenant, on  ne  peut  plus  admettre  que  la  femme  ait  été  représentée  au  contrat. 
L'action  qui  lui  compète  est  donc  une  véritable  action  en  revendication,  et  non 
plus  l'action  en  nullité  dont  s'occupe  Tart.  1360.  Troplong,  IV,  3383.  Voy.  en 
sens  contraire  :  Marcadé  (sur  l'art.  1360,  n"  b),  qui  applique  encore  à  cette 
hypothèse  la  prescription  décennale  de  l'art.  1304, 

<*  L'exercice  du  droit  de  rétention  serait  inconciliable  avec  la  destination 
spéciale  de  la  dot,  et  la  fin  en  vue  de  laquelle  l'artion  en  nullité  est  donnée. 
Odier,  III,  1333.  Troplong,  IV,  3333  et  3333.  Toulouse,  22  décembre  1834, 
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L'acquéreur  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  celui  qui  a  acheté  dans 
l'ignorance  de  la  dotalité  de  l'immeuble,  et  auquel  le  vice  de  aoa 
acquisition  n'a  été  révélé  que  par  la  demande  en  nullité  dirigée 
contre  lui,  ne  doit  la  restitution  des  fruits  qu'à  partir  de  cette  de- 
mande, peu  importe  qu'elle  ait  été  introduite  par  le  mari,  par  la 
femme,  ou  par  ses  héritiers.  Que  si  l'acquéreur  a  été  de  mauvaise 
foi,  il  faut  distinguer  le  cas  où  la  demande  est  formée  par  le  mari, 
et  celui  où  elle  l'est  par  la  femme  ou  ses  héritiers.  Au  premier  cas, 
l'acquéreur  doit,  en  principe,  la  restitution  des  fruits  à  partir  du 
jour  de  son  entrée  en  jouissance.  Toutefois,  s'il  avait  payé  son  prix 
ou  les  intérêts  de  ce  prix,  on  devrait,  ce  semble,  admettre,  pour  le 
temps  antérieur  à  la  demande,  une  compensation  entre  les  intérêts 
touchés  par  le  mari  et  les  fruits  perçus  par  l'acquéreur.  Au  second 
cas,  ce  dernier  ne  devrait  la  restitution  des  fruits  à  la  femme  ou  à 
ses  héritiers,  quà  partir  de  la  cessation  de  l'usufruit  du  mari; 
mais  il  ne  pourrait  invoquer  d'autre  compensation,  si  ce  n'est 
celle  des  intérêts  que  depuis  cette  époque  il  aurait  payés  à  la 
femme  elle-même  ou  à  ses  héritiers  ^^. 

Le  mari  qui  s'est  soumis  à  la  garantie  d'éviction,  ou  qui  a  pro- 
mis de  faire  ratifier  la  vente  après  la  dissolution  du  mariage,  est 
tenu  envers  l'acheteur,  évincé  sur  sa  demande  ou  sur  celle  de  la 
femme,  à  des  dommages-intérêts,  dont  le  montant  se  détermine, 
en  général,  d'après  les  règles  développées  au  |  '6do*^.  Lemarieat 


Sir.,  33,  2,  196.  Civ.  cass.,  31  janvier  1837,  Sir.,  37, 1,  190.  Limoges,  21  août 
1839,  Sir.,  40,  2,  102.  Civ.  rej.,  12  mai  1840,  Sir.,  40,  1,  668.  Rouen,  5dé- 
cembre  1840,  Sir.,  41,  2,  71.  Caen,  29  mars  1841,  Sir.,  41,  2,  333.  Nîmes, 
16  décembre  1841,  Sir.,  42,  2,  320.  Limoges,  10  février  1844,  Sir.,  43,  2,  28. 
Req.  rej.,  3  avril  1843,  Sir.,  43,  i,  423.  Civ.  cass.,  4  juillet  1849,  Sir.,  oQ,  1, 
283.  Voy.  cep.  Toullier,  XIV,  234  ;  Rodière  et  Pont,  III,  1877;  Agen,  10  juil- 
let 1833,  Sir.,  34,  2,  333. 

■*5  Cpr.  sur  ces  diverses  propositions  :  Tessier,  II,  776  et  suiv.  ;  Serizial, 
n"  18G;  Odier,  III,  1330;  Rodière  et  Pont,  III,  1877;  Benech,  De  l'emploi  et 
du  remploi,  a"  101;  Troplong,  IV,  3339;  Riom,  26  juin  1839,  Sir.,  40,  2, 
14o  ;  Civ.  cass.,  12  mai  1840,  Sir.,  40,  1,  668  ;  Civ.  rej.,  25  avril  1842,  Sir., 
42,  1,  341;  Req,  rej.,  27  avriH842,  Sir.,  42,  1,  649;  Req,  rej.,  3  avril  1843, 
Sài.,  45,  1,  423;  Caen,  30  avril  1849,  Sir.,  32,  2,  177;  Civ.  rej,,  4  juillet 
1849,  Sir.,  30,  1,  283;  Rouen,  13  mars  1834,  Sir.,  33,  2,  261. 

46  II  en  est  ainsi,  alors  même  que  la  dotalité  de  l'immeuble  aurait  été  dé- 
clarée. Duranton,  XV,  324.  Odier,  III,  1333.  Voy.  en  sens  contraire  ;  Pao, 
5  mars  1839,  Sir.,  39,  2,  404. 
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même  passible  de  dommages-intérêts,  indépendamment  de  toute 
promesse  de  garantie,  par  cela  seul  qu'en  aliénant  lui-même  un. 
immeuble  dotal,  ou  en  concourant  à  son  aliénation,  il  en  a  laissé 
ignorer  la  dotalilé^^  ou  qu'il  a  faussement  déclaré  que  l'aliéna- 
tion en  était  permise  par  le  contrat  de  mariage''^.  Art.  1360,  al.  2, 
et  arg.  de  cet  article.  Du  reste,  le  mari  est  tenu  de  restituer  le 
prix  par  lui  reçu,  lors  même  qu'il  ne  serait  passible  d'aucuns 
dommages-intérêts. 

La  femme,  venderesse  ou  covenderesse  de  l'immeuble  dotal, 
n'est  pas,  comme  le  mari,  passible  de  dommages-intérêts  envers 
l'acheteur,  par  cela  seul  qu'elle  lui  en  a  laissé  ignorer  la  dotalité^^. 
Elle  n'est  pas  même  tenue,  lorsqu'elle  poursuit  la  nullité  de 
l'aliénation,  de  rembourser  à  l'acquéreur  le  prix  par  lui  payé,  à 
moins  qu'il  ne  prouve  que  ce  prix  a  tourné  au  profit  personnel 
de  la  femme,  auquel  cas  il  peut  en  réclamer  la  restitution  sur  ses 
biens  paraphernaux^". 

*7  Si  l'acqui.reur  avait  connu  cette  circonstance,  il  se  trouverait  privé  de  tout 
recours  contre  le  mari,  lors  même  que  celui-ci  n'aurait  pas,  dans  l'acte  d'aliéna- 
tion, déclaré  que  l'immeuble  était  dotal.  Arg.  art.  lo99.  Delvincourt,  III,  p.  113. 
Bellot  des  Minières,  IV,  p.  190  et  4o0.  Duranton,  XV,  523  et  324.  Troplong, 
IV,  3333.  Voy.  en  sens  contraire  :  Maleville,  sur  l'art.  1360;  Benoît,  De  la  dot, 
I,  267;  Rodièreet  Pont,  III,  1879;  Marcadé,  sur  l'art.  1360,  n°  3;  Zachari», 
I  337,  note  17.  Ces  auteurs  invoquent  à  l'appui  de  leur  manière  de  voir  le  texte 
du  deuxième  alinéa  de  l'art.  1360,  et  les  observations  du  Tribunal  qui  en  ont 
amené  la  rédaction  définitive.  Cpr.  Locré,  Lég.,  Xlll,  p.  239,  n°  16.  Mais  tout 
ce  que  l'on  peut  en  réalité  induire  du  changement  de  rélaction  adopté  sur  la  de- 
mande du  Tribunat,  c'est  que  le  juge  ne  doit  pas  facilement  admettre  le  mari  à 
prouver,  autrement  que  par  l'acte  d'aliénation,  'que  l'acquéreur  a  acheté  en  con- 
naissance de  cause.  Dans  le  système  contraire  à  celui  que  nous  professons,  l'avBTT 
même  de  l'acquéreur  qu'il  connaissait  la  dotaUté,  et  que  c'est  par  suite  d'un  accord 
'entre  lui  et  le  mari  qu'elle  n'a  point  été  déclarée  au  contrat,  ne  soustrairait  pas 
ce  dernier  à  l'obligation  de  garantie.  Or,  c'est  là  un  résultat  que  nous  ne  croyons 
pas  acceptable. 

*8  Benoît,  I,  268.  Zacharia^,  |  337,  note  17,  la  medio.  Grenoble,  13  février 
W24,  Sir.,  26,  2,  40. 

*9  Arg.  a  contrario  du  second  alinéa  de  l'art.  1360  combiné  avec  l'ai.  l"du 
même  article.  Rodière  et  Pont,  III,  1880.  Sériziat,  n"  188.  Civ.  rej.,  23  juin 
1846,  Sir,,  46,  1,  863.  Pau,  22  novembre  1836,  Sir.,  37,  2,  286.  Voy.  en 
sens  contraire  :  Tauher,  V,  p.  336. 

50  Tessier,  II,  p.  48.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit. 
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Mais,  lorsque  la  femme  a  spécialement  garanti,  avec  l'autori- 
sation du  mari,  la  vente  de  l'immeuble  dotal,  cette  promesse  est 
valable,  et  l'exécution  peut  en  être  poursuivie  sur  les  biens  para- 
phernaux^*. 


3"  De  l'imprescriptibilité  des  immeubles  dotaux  pendant  le  mariage. 

Pour  mieux  assurer  la  conservation  de  la  dot,  la  loi  déclare 
en  général  imprescriptibles,  durant  le  mariage,  les  immeubles 
dotaux,  dont  l'aliénation  n'a  pas  été  permise  par  le  contrat  de  ma- 
riage. Art.  lo6].  En  d'autres  termes,  le  cours  de  toute  prescrip- 
tion, soit  acquisitive,  soit  extinctive,  de  nature  à  porter  atteinte 
aux  droits  de  la  femme  sur  les  immeubles  dotaux,  non  déclarés 
aliénables  par  le  contrat  de  luariage,  est,  en  général  et  sauf  les 
modifications  qui  seront  ci-après  indiquées,  suspendu  pendant  le 
mariage. 

Cette  proposition  s'applique  :  a.  à  l'usucapion  invoquée  comme 
moyen  d'acquisition  de  la  propriété  d'un  immeuble  dotal  détenu 
sans  titre,  ou  en  vertu  d'un  titre  émané,  soit  d'un  tiers,  soit  du 
premier  acquéreur  de  cet  immeuble*-;  b.  à  l'usucapion  invoquée 


^1  Si  le  législateur  n'a  pas  cru  devoir,  à  raison  de  l'e'Iat  de  dépendance  où  se 
trouve  la  femme,  la  soumettre,  comme  le  mari,  à  des  dommages-intérêts  envers 
l'acheteur  pour  la  simple  réticence  de  la  dotalité  de  l'immeuble  vendu,  ce  n'est 
pas  un  motif  pour  en  conclure  qu'il  ait  entendu  lui  interdire  la  faculté  de  se 
porter  garante  de  la  vente  par  un  engagement  spécial  et  formel.  Dans  l'opinion 
contraire,  on  dépasse  le  but  de  la  prohibition  relative  à  l'aliénation  des  immeubles 
dotaux  :  cette  prohibition^  en  effet,  n'a  d'autre  fin  que  la  conservation  de  la  dot  ; 
et  les  conséquences  de  la  nullité  destinée  à  la  sanctionner,  doivent  se  renfermer 
dans  cet  objet.  Tessier,  II,  p.  76  et  suiv.  Duranton,  XV,  530.  Taulier,  V,  p.  33S. 
OJier,  III,  1346.  Rodière  et  Pont,  III,  1880.  Giv.  rej.,  5  mars  1818,  Sir.,  18, 

1,  387.  Grenoble,  16  janvier  1828,  Sir.,  28,  2,  313.  Civ.  rej.,  4  juin  1831, 
Sir.,  31,  1,  463.  Req.  rej.,  20  juin  1833,  Sir.,  54,  1 ,  3.  Montpellier,  2  mai 
1834,  Sir.,  34,  2,  687.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bellot  des  Minières,  IV, 
p.  206;  Troplong,  IV,  3344;  Marcadé,  sur  l'art.  1360,  n"  4;  Gide,  Bévue  cri- 
tique, 1866,  XXIX,  p.  89,  n"  4;  Rouen,  5  décembre  1840,  Sir.,  41,  2,  71  ; 
Toulouse,  19  août  1843,  Sir.,  44,  2,  344  ;  Limoges,  10  février  1844,  Sir.,  45, 

2,  28;  Riom,  12  août  1844,  Sir-,  44,  2,592;  Agen,  17  juillet  1848,  Sir.,  48, 
2,  602. 

82  Duranton,  XV,  539.  Zacharla?,  |  537,  texte  et  note  20. 
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comme  moyen  d'acquisition  de  droits  réels  sur  un  immeuble 
dotal ^5;  c.  à  la  prescription  par  le  non-usage  d'un  usufruit  im- 
mobilier constitué  en  dot,  ou  de  servitudes  actives  établies  en  fa- 
veur d'un  immeuble  dotal^^;  d.  enfin,  à  la  prescription  de  l'action 
en  nullité  de  l'aliénation  d'un  immeuble  dotal". 

La  règle  de  l'imprescriptibilité  des  immeubles  dotaux  ne  s'ap- 
plique pas  aux  prescriptions  qui  auraient  commencé  dès  avant  le 
mariage.  Et,  sous  ce  rapport,  la  prescription  est  à  considérer 
comme  ayant  commencé  avant  le  mariage,  par  cela  seul  que  le 
fait  de  la  possession  ou  du  non-usage  est  antérieur  à  cette  époque, 
bien  qu'elle  ait  été  dès  son  origine  suspendue  par  la  minorité  de  la 
femme,  et  que  cette  cause  de  suspension  n'ait  cessé  que  durant  le 
mariage' 
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53  Duranton,  XXI,  305.  Sériziat,  n»  200.  Rodière  et  Pont,  III,  1885.  Za- 
charise,  |  537,  texte  et  note  19.  —  Il  re'sulte  de  là  que  le  propriétaire  d'un  fonds 
enclavé  ne  pourrait  acquérir  par  usucapion  le  droit  de  passer  sur  un  immeuble 
dotal,  si,  d'après  la  situation  des  lieux  et  les  dispositions  de  la  loi,  le  passage 
avait  dû  être  établi  sur  un  autre  héritage.  Giv.  rej.,  20  janvier  1847,  Sir.,  47, 
1,  129.  Yoy.  en  sens  contraire  :  Troplong,  IV,  3277  et  suiv.  ;  Demolombe,  Xlï, 
625.  A  l'appui  de  leur  opinion,  ces  auteurs  cherchent  à  établir  que  la  femme, 
comme  propriétaire,  et  le  mari,  comme  administrateur  des  immeub'es  dotaux, 
pourraient  par  convention  consentir  à  l'exercice  du  passage  sur  le  fonds  dotal  ;  et 
ils  en  concluent  qu'une  pareille  convention  étant  licite,  la  prescription  est  elle- 
même  possible.  Mais  le  point  de  départ  de  cette  argumentation  ne  nous  paraît 
pas  exact.  La  femme  ou  le  mari  qui  consent  à  l'exercice  du  passage  sur  le  fonds 
dotal,  alors  que  le  passage  aurait  pu  et  dû  être  pris  sur  un  autre  héritage  (ce 
qu'il  faut  supposer  pour  qu'il  y  ait  question,  concède  une  servitude  à  laquelle 
l'immeuble  dotal  n'était  réellement  pas  soumis,  et  contrevient  ainsi  à  la  dispo- 
sition de  l'art.  1554. 

54  Duranton,  et  Rodière  et  Pont,  locc.  dit. 
53  Cpr.  texte  n°  2,  et  note  41  supra. 

S6  Grenoble,  6  décembre  1842,  Sir,,  43,  2,  290.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Duranton,  XV,  537  ;  Odier,  III,  1 256.  D'après  ces  auteurs,  la  prescription 
devrait  être  considérée  comme  n'ayant  commencé  que  du  jour  où  elle  a  couru 
d'une  manière  utile,  ce  qui  ne  peut  avoir  lieu,  quand  elle  a  été  suspendue  dès  son 
principe,  par  une  cause  quelconque.  En  raisonnant  ainsi,  MM.  Duranton  et 
Odier  méconnaissent  le  véritable  caractère  ainsi  que  les  effets  légaux  de  la  sus- 
pension, et  ajoutent  à  la  disposition  du  premier  alinéa  de  l'art.  1561,  une  condi- 
tion qu'elle  n'exige  pas.  Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  le  cas  où  la  prescrip- 
tion est  simplement  suspendue,  et  celui  où  elle  est  impossible,  soit  par  suite  d'une 
imprescriptibilité  temporaire,  soit  à  raison  de  la  circonstance  que  l'action  pour 
l'interrompre  n'est  point  encore  ouverte.  Si,  dans  ces  derniers  cas,  il  est  vrai  de 
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D'un  autre  côté,  cette  règle  ne  reçoit  plus  application  à  partir 
de  l'époque  où,  par  l'effet  de  la  séparation  de  biens,  la  femme  a 
recouvré  l'exei'cice  des  actions  dotales*^  Art.  I06I,  al.  1.  Si  ce- 
pendant l'action  de  la  femme  devait  réfléchir  contre  le  mari,  la 
prescription  resterait  suspendue  malgré  la  séparation  de  biens,  et 
ne  commencerait  à  courir  qu'après  la  dissolution  du  mariage. 
Art.  2^56,  no  2. 

Enfin,  la  règle  de  l'imprescriptibilité  est,  d'après  les  termes 
mêmes  dans  lesquels  elle  a  été  posée,  étrangère  aux  immeubles 
dotaux  dont  le  contrat  de  mariage  a  permis  l'aliénation  sans  res- 
triction i)i  condition.  Mais  si  l'aliénation  n'en  avait  été  autorisée 
qu'à  charge  de  remploi,  la  règle  de  l'imprescriptibilité  reprendrait 
son  empire- 


.58 


4"  De  la  faculté  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  les  immeubles  dotaux,  réservée  au 
contrai  de  mariage. 

Les  époux  peuvent  se  réserver,  par  le  contrat  de  mariage,  la 
faculté  d'aliéner  les  immeubles  dotaux,  ainsi  que  celle  de  les  hy- 
pothéquer^^.  x\rt,  4557. 


dire  que  la  prescription  n'a  pas  commencé,  il  n'en  est  plus  de  môme  dans  le 
premier.  La  suspension  suppose  une  prescription  qui  a  commencé  de  fait,  et  n'a 
d'autre  effet  que  de  rendre  inutile  le  temps  pendant  lequel  elle  a  existé.  C'est 
ainsi  qu'une  jurisprudence  constante  a  décidé  la  question  analogue  que  fait 
naître  l'a;  plication  de  l'art.  2281,  dans  lequel  le  l'gislateur  s'est  également  servi 
des  expressions  prescriptions  commencées.  Voy.  les  arrêts  cités  à  la  note  8  du 
I  215  bis. 

57  Nous  rappelerons  cependant  que  la  prescription  décennale  de  l'art.  1304, 
que  l'on  voudrait  invoquer  contre  l'action  en  nullité  de  l'aliénation  de  l'immeuble 
dotal,  ne  commence  à  courir  qu'après  la  dissolution  du  mariage.  Gpr.  texte  n°  2, 
et  «note  40  supra. 

58  Taulier,  V,  p.  345.  Rodière  et  Pont,  11,  600.  Cpr.  Montpellier,  27  dé- 
cembre 1833,  Sir.,  57,  1,  779. 

59  On  avait  voulu  déduir^,  du  rapprochement  des  art.  135 i  et  1557,  queles 
époux  ne  pouvaient  valablement  stipuler  la  faculté  d'h>^>othéquer  les  immeubles 
dotaux.  Cpr.  Civ.  cass.,  10  avril  1837,  Sir.,  37,  1,  800.  Mais  l'opinion  con- 
traire, fondéesurla  liberté  des  conventions  matrimoniales,  a  définitivement  pré- 
valu. Taulier,  V,  p.  300  et  301.  Troplong,  IV,  3364.  Marcadé,  sur  l'art.  1556, 
n»  4,  et  sur  l'art.  1537,  n°  1.  Zachariae,  |  537,  note  29,  in  fine.  Req.  rej., 
17  juillet  1840,  Sir.,  40,  1,  796.  Req.  Trj.,  13  décembre  1853,  Sir.,  54,  1, 
17.  Civ.  rej.,  18  novembre  1862,  Sir.,  63,  d,  5. 
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Toute  réserve  de  cette  nature  doit,  comme  dérogeant  au  prin- 
cipe de  l'inaliénabilité  des  immeubles  dotaux,  être  interprétée 
restrictivement. 

Il  en  résulte  que  la  simple  déclaration  qu'un  immeuble  dotal 
pourra  être  aliéné,  n'emporte  pas,  en  général,  la  facallé  de  l'hy- 
pothcquer*'',  ou  de  rengager,  par  exemple,  par  voie  de  vente  à 
réméré •'^  ni,  à  plus  forte  raison,  celle  de  compromettre  sur  les 
contestations  qui  y  sont  relatives^^. 

Il  en  résulte  réciproquement,  que  la  faculté  de  compromettre 
au  sujet  d'un  immeuble  dotal  ou  de  le  grever  d'hypothèques, 
n'entraîne  pas  celle  de  le  vendre  ^^^ 

Il  en  résulte  enfin,  que  le  pouvoir  de  vendre  un  immeuble  dotal 
n'emporte  pas  celui  de  l'échanger^^. 

La  faculté  que  les  époux  se  seraient  réservée  d'aliéner  libre- 
ment, d'hypothéquer,  ou  d'engager  les  biens  dotaux,  n'emporte. 


eODuranton,  XY,  479.  Taulier,  V,  p.  296.  Rodière  et  Ponl,  III,  1780  et 
i78i.  Marcadé,  sur  l'art.  1337,  n°  1.  Zachariï',  |  337,  text3  et  note  29.  Req. 
rej.,  23  janvier  1830,  Sir.,  30,  1,  68.  Civ.  cass.,  22  juin  1836.  Sir.,  36,  1, 
433.  Civ.  cass.,  16  août  1837,  Sir.,  37,  1,  800.  Lyon,  10  juillet  1837,  Sir.,  37, 
2,  466.  Caen,  21  décembre  1837,  Sir.,  38,  2,  174.  Poitiers,  17  juillet  1838, 
Sir.,  39,  2,  233.  Chamb.  réun.  cass.,  29  mai  1839,  Sir.,  39,  1,  449.  Amiens, 
i"  août  1840,  Sir.,  42,  2,  431.  Cpr.  Req.  rej.,  13  décembre  1833,  Sir.,  54, 
1,  17.  Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  I,  note  397  ;  Grenier,  Des  hypothèques, 

1,  33;  Sériziat,  n°  140;  Odier,  III,  1268  et  1263  ;  Troplon^,  IV,  3363  etsuiv. 

<i*  Civ.  cass.,  31  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  190. 

62  Duranton,  XV,  481.  Taulier,  V,  p.  294.  Odier,  III,  1267.  Rodière  et 
Pont,  III,  1783.  Zachariie,  |  537,  texte  et  note  28.  Nîmes,  26  février  1812, 
Dev.  et  Car.,  Coll.  nouv.,  IV,  2,  43.  Lyon,  20  août  1828,  Sir.,  29,   2,  68. 

-Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  I,  note  596  ;  Troplong,  IV,  3398  ;  Marcadé, 
sur  l'art.  1537,  n"  2;  Grenoble,  12  février  1846,  Sir.,  46,  2,  319. 

63  Benoît,  De  la  dot,  I,  216.  Touiller,  XIV,  187. 

6*  Taulier,  V,  p.  302.  Odier,  III,  1267.  Marcadé,  sur  l'art.  lf)57,  n»  2.  Za- 
chariœ,  §  537,  texte  et  note  30.  Toulouse,  7  février  1832,  Sir.,  33,  2,  464. 
Lyon,  9  juillet  1861,  Sir.,  62,  2,  15.  Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont, 
loc.  cit.  —  Mais  la  réserve  de  la  faculté  d'aliéner  emporte  celle  d'échanger. 
Odier  et  Marcadé,  locc.  cilt.  Troplong,  IV,  3iO0.  Zachariœ,  |  '537  note,  30. 
Req.  rej.,  25  avril  1831,  Sir.,  32,  1,  €-23.  Agen,  4décembre  iSoi,  Sir.,  55, 

2,  62. 
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pour  la  femme,  ni  la  faculté  de  céder  ses  reprises,  ni  même  celle 
de  subroger  h  son  hypothèque  légale^*. 

D'un  autre  côté,  la  clause  qui  permet  l'aliénation  des  immeu- 
bles dotaux  même  sans  condition  de  remploi,  n'est  d'aucune  in- 
fluence sur  la  position  des  créanciers  de  la  femme.  Elle  ne  les 
autorise  pas  à  saisir  ces  immeubles,  s'ils  n'en  ont  pas  le  droit 
abstraction  faite  de  cette  stipulation^^.  Il  en  est  de  même  de  la 
clause  qui  permet  à  la  femme  d'hypothéquer  ses  immeubles  do- 
taux, en  ce  sens  que  les  créanciers  envers  lesquels  elle  se  serait 
simplement  obligée  sans  leur  conférer  d'hypothèques,  ne  pour- 
raient exercer  de  poursuites  sur  ces  immeubles^'. 

La  clause  qui  autorise  l'aliénation  ou  l'hypothèque  d'un  im- 
meuble dotal,  neconfère,  ni  au  mari,  ni  à  lafemme,  le  pouvoir  de 
l'aliéner  ou  de  l'hypothéquer  sans  le  consentementde  son  conjoint^^, 


65  La  réserve  de  la  faculté  d'aliéner  les  biens  dotaux  n'est  pas  incompatible 
avec  le  but  du  régime  dotal,  qui  doit  protéger  la  femme  contre  les  consécpiences 
des  engagements  qu'elle  contracterait  dans  l'intérêt  ou  sous  l'influence  de  son 
mari.  En  effet,  l'aliénation  des  objets  composant  la  dot  donne  ouverture,  en 
faveur  de  la  femme,  aune  actioa  en  reprise  garantie  par  son  hypolbèque  légale; 
et,  si  elle  ne  peut^  ni  céder  cette  action,  ni  renoncer  à  son  hypothèque,  sa  dot  lui 
demeurera  assurée,  quoique  sous  une  autre  forme,  et  peut-être  d'une  manière  non 
moins  complète  ou  non  moins  efficace.  Au  contraire,  la  faculté  laissée  à  la  femme  de 
céder  ses  reprises,  ou  de  renoncer  à  son  hypothèque  légale,  irait  directement 
contre  le  but  du  régime  dotal,  dont  elle  serait,  en  quelque  sorte,  la  négation. 
Cette  faculté  ne  saurait  donc  être  considérée  comme  comprise  dans  celle  d'alié- 
ner les  biens  dotaux,  ou  comme  en  découlant  par  voie  de  conséquence,  et  il 
faudrait,  pour  en  admettre  la  réserve,  une  clause  spéciale  et  formelle.  Riom, 
22  décembre  1846,  Sir.,  47,  2,  19o.  Civ.  rej.,  16  décembre  1836,  Sir.,  57,  1, 
582.  Civ.  cass.,  4  juin  1866,  Sir.,  68,  1,  281.  Civ.  cass.,  2  juillet  1866,  Sir,, 
66,  1,  315.  Civ.  rej.,  17  décembre  1866,  Sir.,  67,  1,  114.  Req.  rej.,  7  avril 
1868,  Sir.,  68,  1,  270.  Voy.  en  sens  contraire  :  Troplong,  IV,  3397  ;  Pont, 
Des  privilèges  et  des  hypothèques,  n"  433  ;  Bertauld,  De  la  subrogation  à  l'hypo- 
thèque légale,  n°  39;  Gérardin,  Revue  pratique,  1867,  XXX,  p.  97;  Req.  rej., 
l'^juin  1833,  Sir.,  53,   1,  730;  Bordeaux,  16  août  1833,  Sir.,  54,  2,  263. 

66  Duranton,  XV.  489.  Zachari;i',  |  537,  note  29  in  medio.  Bordeaux,  22  dé- 
cembre 1857,  Sir.,  38,  2,  329. 

67  Rodière  et  Pont,   III,  1783.  Req.  rej.,  3  avril  1849,   Sir.,  49,  1,  383. 
«8  TouUier,  XIV,   187.  Duranton,   XV,  475.   Odier,  III,  1264.  Rodière  et 

Pont,  III,  1785.  Marcadé,  sur  l'art,  1537,  n"  3.  Zachariœ,  §  537,  texte  et  note 
27.  —  La  vente  passée  par  le  mari  seul  serait  donc  entachée  de  nullité.  Civ. 
cass.,  12  août  1839,  Sir.,  39,  1,  840.  —  Mais  cette  nullité  peut  être  couverte, 
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à  moins  que  le  contraire  n'ait  été  expressément  stipulé  au  contrat 
de  mariage  ^^. 

Lorsque  le  contrat  de  mariage  a  permis  l'aliénation  d'un  im- 
meuble dotal,  sans  imposer  aux  époux  l'obligation  de  faire  emploi 
du  prix,  le  défaut  d'emploi  ne  vicie  pas  l'aliénation.  L'acquéreur 
ne  peut  donc,  dans  ce  cas,  ni  refuser  le  paiement  de  son  prix  jus- 
qu'à ce  que  l'emploi  en  ait  eu  lieu,  ni  exiger  une  caution  pour  la 
sûreté  de  cet  emploi  '". 

Si,  au  contraire,  le  contrat  de  mariage  n'a  autorisé  l'aliénation 
de  l'immeuble  dotal  que  sous  condition  de  remploi,  la  vente  n'en 
est  valable,  qu'autant  que  cette  condition  a  été  accomplie,  confor- 
mément à  l'intention  des  parties,  telle  qu'elle  résulte  de  leurs  con- 
ventions matrimoniales  '^. 

La  faculté  d'aliéner  ne  peut  être  considérée  comme  ayant  été 
subordonnée  à  une  condition  de  remploi,  que  dans  le  cas  où  cette 
restriction  ressort  nettement  des  termes  du  contrat  de  mariage '2. 
La  clause  par  laquelle  le  mari  est  autorisé  à  aliéner  les  biens  do- 
taux, à  charge  de  les  reconnaître  et  assurer,  ou  à  charge  d'hypo- 

mème  durant  le  mariage,  par  la  confirmation  de  la  femme  dûment  autorisée, 
Bordeaux,  2i  août  1848,  Sir.,  48,  2,  721.  Req.  rej.,  l*^-"  mars  1870,  Sir.,  70, 
I,  199.  Cpr.  Civ.  rej.,  10  décembre  1867,  Sir.,  68,  1,  121. 

69  La  clause  par  laquelle  la  femme,  après  s'être  réservé  la  faculté  d'aliéner 
ses  biens  dotaux,  a  déclaré  constituer  son  mari  pour  son  mandataire  général  et 
spécial,  ne  suffit  pas  pour  autoriser  ce  dernier  à  vendre  seul,  et  sans  le  concours 
de  la  femme,  les  immeubles  dotaux.  Tro[ilong,  IV,  3417.  Giv.  cass.,  12  avril 
1839,  Sir.,  39,  1,  840.  —  Voy.sur  les  pouvoirs  que  la  femme  mineure  peut, 
par  contrat  de  mariage,  conférer  à  son  mari,  quant  à  l'aliénation  des  immeubles 
dotaux  :  |  302,  texte  n°  3,  notes  23  et  26, 

"0  Duranton,  XV,  484.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  118.  Tessier,  I,  p.  403. 
Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi,  n"  73.  Zaehariœ,  |  337,  texte  et  note  31. 
Rouen,  21  mars  1829,  Sir.,  30,  2,  238.  Cpr.  Limoges,  6  décembre  1844,  Sir., 
43,  2,  60. 

71  Art.  1360.  Zachariae,  |  337,  texte  et  note  32.  —  La  condition  d'un  rem- 
ploi en  immeubles  pourrait-elle  être  utilement  attacbée  à  la  faculté  d'hj^pothé- 
quer  les  immeubles  dotaux  ?  Voy.  pour  l'affirmative  :  Caen,  12  janvier  1863, 
Sir.,  65,  2,  14.  Cpr.  Req.  rej.,  26  juin  1861,  Sir.,  61,  1,  772;  Req.  rej., 
18  novembre  1862,  Sir.,  63,  1,  3,  Voy.  pour  la  négative  :  Limoges,  6décim- 
bre  1844,  Sir.,  43,  2,  260. 

72  Cpr.  Troplong,  IV,  3412;  Grenoble,  17  novembre  1833,  Sir.,  36,  2, 
240;  Limoges,  7  mai  1862,  Sir.,  63,  2,  10. 

V.  37 
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thèque  sur  ses  biens,  n'équivaut  pas  à  une  clause  de  remploi  op- 
posable aux  tiers  ^3_ 

La  clause  de  remploi  est  obligatoire  pour  le  mari;  et  le  défaut 
d'accomplissement  de  cette  obligation  peut,  selon  les  circonstances, 
le  rendre  passible  de  dommages-intérêts'^.  La  femme  a,  dès 
avant  séparation  de  biens,  le  droit  de  demander  que,  faute  par 
celui-ci  d'exécuter  le  remploi  dans  le  délai  qui  lui  sera  imparti 
par  le  juge,  elle  soit  autorisée  à  toucher  le  prix  et  à  l'effectuer 
eUe-môme  '^. 

Le  remploi  doit  être  fait  de  la  manière  indiquée  au  contrat  de 
mariage  '^.  A  défaut  d'indication  à  cet  égard,  il  ne  pouvait,  jus- 
qu'à la  promulgation  de  la  loi  des  finances  du 2  juillet  1862,  avoir 
lieu  qu'en  immeubles,  ou  en  valeurs  susceptibles  d'être  immo- 
bilisées, par  exemple  en  actions  immobilisées  de  la  banque  de 
France";  mais,  aux  termes  de  l'art.  46  de  celte  loi,  il  peut,  à 

■^3  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi,  n"  77.  Troplong,  IV,  341.3.  Req.  rej., 
i^'aoùt  1844,  Sir.,  45,  1,  71.  Aimes,  26  mai  1831,  Sir.,  32,  2,  117.  Req. 
rej.,  7  novembre  1834,  Sir.,  34,  1,  703.  Rej.  rej.,  23  février  1836,  Sir.,  37, 
1,  26.  Civ.  rej.,  6  février  1839,  Sir.,  GO,  1,  872.  Voy.  cep.  Montpellier,  13 
mai  1831,  Sir.,  31,  2,  212.  —  Cpr.  sur  la  clause  qui  autorise  le  mari  à  alié- 
ner les  immeubles  dotaux,  sous  la  seule  condition  que  le  prix  qui  restera  dotal 
soit  employé  ou  hypothéqué  sur  d'autres  immeubles  libres  :  Req.  rej.,  12  juin 
1863,  Sir.,  63,  1,  337. 

^*  Art,  1142,  Troplong,  II,  1112,  et  ÏY,  3341.  Req.  rej.,  27  mai  1861, 
Sir.,  62,  1,  199. 

75  Caen,  2  août  1831,  Sir.,  32,  2,  182.  Req.  rej.,  20  décembre  1832,  Sir., 
33,  1,  131.  Cpr.  Benech,  op.  cit.,  n"  83. 

7-^:  Rodière  et  Pont,  III,  1840.  Troplong,  IV,  2417.  Paris,  23  mars  1844, 
Sir.,  44,  2,  131.  Rouen,  2  juin  1849,  Sir.,  30,  2,  320.  Rouen,  7  mai  1833, 
Sir.,  o4,  2,  177.  Civ.  rej.,  22  février  1859,  Sir.,  59,  1,  321. 

'i^  Tessier,  I,  p.  409.  Duranton,  XV,  486,  Rodière  et  Pont,  III,  1849.  Be- 
nech, op.  cit.,  n"  89.  Troplong,  IV,  3421  et  3422.  Marcadé,  sur  l'art,  1337, 
n»  3.  Paris,  26  février  1833,  Sir.,  33,  2,  230.  Caen,  8  mai  1838,  Sir.,  48,  2, 
657,  à  la  note.  Caen,  27  mai  1831,  Sir.,  32,  2,  64.  Rouen,  7  mai  1833,  Sir.. 
54,  2,  177.  Riom,  10  janvier  1836,  Sir.,  57,  2,  31.  Rouen,  21  juin  1856,  Sir., 
57,  2,  171.  Aix,  17  novembre  1860,  Sir.,  60,  2,  300.  Cpr.  Req.  rej.,  22  fé- 
vrier 1859,  Sir.,  59,  1,521. —  La  cpiestion  desavoir  si,  à  défaut  d'indication  au 
contrat  de  mariage,  le  remploi  pouvait  avoir  lieu  en  rentes  sur  l'Etat,  éiait  con- 
troversée. Voy.  dans  le  sens  de  la  solution  négative  que  nous  avions  adoptée  : 
Rodière  et  Pont,  III,  1691;  FlanJin,  De  la  Iranscriplio»,  I,  39  et  40;  Caen, 
8  mai  1838,  Sir.,  48,  2,  637,  àlanole  ;  Rouen,  7  mai  1833,  Sir.,  34,  i,  177; 
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moins  de  clause  contraire  dans  le  contrat  de  mariage  ^*,  être  fait 
aujourd'hui  en  rentes  3  pour  cent  de  la  dette  française. 

La  condition  de  remploi  n'est  pas  remplie  par  une  constitution 
d'hypothèque  au  profit  de  la  femme  '^.  Elle  ne  l'est  pas  davantage 
par  l'emploi  du  prix  à  l'acquittement  de  dettes  grevant  les  im- 
meubles dotaux  8",  ni  au  moyen  d'une  convention  dans  laquelle 
les  époux  déclareraient  attribuer,  par  voie  de  subrogation,  le  ca- 
ractère dotal  à  des  immeubles  paraphernaux  ^^  Enfin,  on  ne  peut, 
en  principe,  considérer  comme  un  remploi  suffisant,  la  constitu- 
tion d'une  rente  viagère  sur  la  tète  des  deux  époux,  ou  même  sur 
celle  de  la  femme  seule  ^■'^. 

Le  remploi  n'a  pas  besoin  d'être  fait  immédiatement.  Bien  plus, 
dans  le  cas  même  où  le  contrat  de  mariage  aurait  fixé  un  délai 
pour  l'effectuer,  ce  délai  ne  serait  pas,  en  général,  de  rigueur;  et 


Angers,  6  juillet  1861,  Sir.,  62,  2,  224.  Vov.  pour  F  affirmative:  Troplong,  IV, 
3422;  Marcadé,  loc.  cit.;  Caen,  13  novembre  1847,  Sir.,  48,  2,  657;  Riom, 
10  janvier  1836,  Sir.,  37,  2,  31. 

78  Cpr.  Paris,  27  mars  1863,  Sir.,  63,  2,  179;  Aix,  23  mai  1866,  Sir.,  66, 
2,  324;  Bourges,  16  mars  1870,  Sir.,  70,  2,  218. 

79  Benech,  op.  cit.,  n°  77.  Rodière  et  Pont,  IIl,  1840.  Troplong,  IV,  3416. 
Paris,  26  février  1833,  Sir.,  33,  2,  230.  Toulouse,  7  août  1833,  Sir.,  34,  2, 
587.  Caen,  30  août  1848,  Sir.,  49,  2,  223.  Caen,  30  avril  1849,  Sir.,  32,  2, 
177.  Caen,  2  août  1831,  Sir.,  32,  2,  182.  Cpr.  Bordeaux,  30  avril  1844,  Sir., 
44,  2,  336. 

80  L'emploi  du  prix  de  vente  à  l'acquittement  de  dettes  grevant  les  immeubles 
dotaux,  quelque  légitime  qu'il  puisse  être  en  soi,  ne  constitue  pas  un  remploi. 
Le  remploi  suppose,  en  effet,  une  acquisition  nouvelle  venant  prendre  la  place 
de  l'immeuble  aliéné.  Si  l'art.  1338  autorise  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal 
pour  payer  les  dettes  de  la  femme,  d'une  date  certaine  et  antérieure  au  contrat 

-de  mariage,  il  ne  t'autorise  cependant  qu'avec  permission  de  justice,  aux  en- 
chères, et  après  affiches.  Or,  il  ne  saurait  dépendre  des  époux  de  s'affranchir 
de  l'accomplissement  de  ces  diverses  conditions,  en  abusant  de  la  faculté  d'alié- 
ner que  le  contrat  de  mariage  ne  leur  a  accordée  qu'à  charge  de  remploi.  Trop- 
long,  IV,  3423.  Marcadé,  sur  l'art.  1337,  n"  4.  Montpellier,  3  janvier  1832, 
Sir.,  34,  2,  117.  Pau,  3  mars  1839,  Sir.,  39,  2,  404.  Voy.  cep.  Caen,  7  août 
1849,  Sir.,  32,  2,  180;  Caen,  2  février  1831,  Sir.,  32,  2,  440. 

81  Caen,  6  mars  1848,  Sir.,  48,  2,  333. 

82  Riom,  12  août  1844,  Sir.,  44,  2,  392.  Civ.  rej.,  23  juin  1846,  Sir.,  46, 
1,  863.  Voy.  cep.  Troplong,  IV,  3399;  Caen,  17  juillet  1843,  Sir.,  48,  2, 
134. 
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le  remploi  pourrait  être  utilement  fait  après  son  expiration,  à 
moins  que  le  contraire  n'eût  été  formellement  stipulé  ^3. 

Rien  ne  s'oppose  même  à  ce  que  le  remploi  du  prix  d'un  im- 
meuble dotal,  aliéné  avant  séparation  de  biens,  soit  effectué,  par 
la  femme  elle-même,  après  la  séparation.  Il  en  résulte,  d'une  part, 
que  cette  dernière  est  en  droit,  en  offrant  de  faire  emploi,  de  con- 
traindre l'acquéreur  à  verser,  entre  ses  mains,  le  prix  qu'il  n'aurait 
point  encore  soldé ^^  lien  résulte,  d'autre  part,  que  celui-ci  peut, 
en  offrant,  soit  de  payer  son  prix,  s'il  ne  l'a  pas  acquitté,  soit  de 
le  payer  une  seconde  fois,  arrêter  l'action  en  nullité  de  la  vente 
dirigée  contre  lui  par  la  femme  ^^. 

Mais,  après  la  dissolution  du  mariage,  le  remploi  devient  impos- 
sible; et  l'acquéreur  ne  pourrait  plus,  au  moyen  des  offres  dont  il 
vient  d'être  question,  résister  à  l'action  en  nullité  de  la  vente,  for- 


83  Beneoh,  op.  cit.,  n°  89.  Troplong,  IV,  3418.  Mmes,  9  août  1842,  Sir., 
42,  2,  73.  Rouen,  21  juin  1843,  Sir.,  46,  2,  334. 

84  Cette  proposition  paraît  généralement  admise.  Benech,  op.  cit.,  n°  88. 
Troplong,  IV,  3419.  Limoges,  21  août  1840,  Sir.,  41,  2,  o6.  Cpr.  Agen,  28 
mars  1832,  Sir.,  32,  2,  288;  Req.  rej.,  12  décembre  1833,   Sir.,  34,  2,  201. 

8ï  Merlin,  Quest.,  v"  Remploi,  |  8,  n"  2.  Sériziat,  nM19.  Rodière  et  Pont, 
III,  1844.  Devilleneuve,  Sir.,  34,  1,  o,  à  lanote.  Bordeaux,  21  août  1848,  Sir., 
48,  2,  721.  Caen,  30  avril  1849,  Sir.,  32,  2,  177.  Req.  rej  ,  20  juin  1833, 
Sir.,  34,  1,  3.  Cpr.  Paris,  26  février  1868,  Sir.,  68,  2,  73.  Voy.  en  sens  con- 
traire :  Benech,  op.  cit.,  n»  88;  Troplong,  IV,  3419;  Toulouse,  22  décembre 
1834,  Sir.,  33,  2,  196;  Rouen,  19  mars  1840,  Sir.,  40,  2,  389;  Limoges, 
21  août  1840,  Sir.,  41,  2,  56;  Lyon,  23  novembre  1842,  Sir.,  43,  2,  418; 
Lyon,  2i  mars  1847,  Sir.,  48,  2,  141.  Toulouse,  14  juillet  1832,  Sir.,  32,  2, 
636.  On  dit,  à  l'appui  de  cette  dernière  opinion,  que  c'est  au  mari,  comme  ad- 
ministrateur des  biens  dotaux,  qu'incombe  l'obligation  de  remploi;  que,  faute 
par  lui  de  l'avoir  accomplie  au  moment  où  son  administration  vient  à  cesser  par 
la  séparation  de  biens,  ta  femme  se  trouve  investie  de  l'action  en  révocation  ; 
et  que  l'acquéreur  ne  peut  plus  arrêter  cette  action  par  l'offre  dont  il  est  question 
au  texte.  Mais  cette  argumentation  ne  nous  semble  pas  concluante.  Elle  ne 
s'appuie,  en  effet,  sur  aucun  texte  de  loi,  et  ne  peut  trouver  sa  justification  dans 
les  effets  de  la  séparation,  qui  ne  fait  que  déplacer  l'administration  des  biens 
dotaux,  sans  rien  changer  à  leur  condition,  et  sans  altérer  le  caractère  de  dota- 
lité  et  d'inaliénabilité  dont  ils  sont  frappés.  Si,  comme  MM.  Benech  et  Trop- 
long  en  conviennent  eux-mêmes,  la  femme  peut  valablement  effectuer  le  rem- 
ploi malgré  la  séparation  de  biens,  on  ne  voit  pas  sur  quel  motif  elle  se  fonderait 
pour  rejeter  la  proposition  de  l'acquéreur  qui  lui  offrirait  les  moyens  de  le 
faire. 
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mée  par  la  femme  ou  par  ses  héritiers ^6,  h  moins  que,  par  inter- 
prétation des  clauses  du  contrat  de  mariage,  le  juge  ne  vînt  à 
reconnaître  que  la  condition  de  remploi  avait  pour  but  unique 
d'empêcher  la  dilapidation  du  prix  de  vente  ^^. 

Sous  le  régime  dotal,  comme  sous  celui  de  la  communauté, 
l'efficacité  du  remploi  est  subordonnée  aux  conditions  indiquées 
par  les  art.  1434  etl435.  L'acceptation  delafemmeen  particulier 
est  indispensable,  à  moins^que  le  contrat  de  mariage  n'ait  donné 
au  mari  le  pouvoir  d'effectuer  le  remploi  sans  son  concours 8^. 

8ii  Le  remploi  suppose  que  l'immeuble  acquis  deviendra  dotal,  comme  l'était 
l'immeuble  aliéné.  Or,  c'est  ce  qui  ne  peut  plus  avoir  lieu  pour  les  acquisitions 
faites  après  la  dissolution  du  mariage.  Dans  le  système  contraire,  les  intérêts 
de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  ne  seraient  pas  complètement  garantis,  puisque 
eux  mêmes  des  créanciers  de  la  femme  qui  n'auraient  point  d'action  sur  les 
biens  dotaux,  pourraient  exercer  leurs  poursuites  sur  l'immeuble  prétendument 
acquis  en  remploi  après  la  dissolution  du  mariage.  Voy.  en  ce  sens  :  Benech  et 
Troploiig,  locc.  citt. ;Zachanx,  |  S37,  texte  et  note  33;  Riom,  26  juin  1839, 
Sir.,  40,  2,  145;  Grenoble,  7  août  1840,  Sir.,  42,  2,  5;  Rouen,  5  décembre 
1840,  Sir,,  4i,  2,  71;  Req.  rej.,  27  avril  1842,  Sir.,  42,  1,  649;  Req.  rej.. 
17  décembre  1835,  Sir.,  56,  1,  201.  Req.  rej.,  2  mai  1859,  Sir.,  59,  1,  293. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Sériziat,  n"  119;  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.;  Deville- 
neuve.  Sir.,  24,  1,  5,  à  la  note;  Grenoble,  25  avril  1861,  Sir.,  61,  2,  563. 
Cpr.  aussi  :  Req.  rej.,  20  juin  1833,  Sir.,  54,  1,  5.  Cet  arrêta  été  rendu  dans 
une  espèce  où  le  remploi  devait  être  effectué,  non  par  le  mari,  mais  parla  femme 
et  où  celle-ci  avait  formellement  garanti  la  vente  sur  sesparaphernaux.  Les  faits 
particuliers  de  la  cause  peuvent,  jusqu'à  certain  point,  expliquer  cette  décision, 
qui  ne  saurait  être  considérée  comme  un  arrêt  de  principe,  contraire  à  la  solution 
donnée  au  texte. 

8"^  Une  pareille  interprétation  ne  devrait  pas  être  facilement  admise  ;  et 
M.  Devilleneuve  {loc.  cit.)  nous  paraît  être  parti  d'une  idée  inexacte,  en  suppo- 
sant que  le  remploi,  de  sa  nature  et  en  général,  n'a  d'autre  objet  que  d'empê- 
cher la  dilapidation  du  prix  de  vente.  Cpr.  la  note  précédente, 

88  Cpr.  §  534,  texte,  notes  31  et  32.  Duranton,  XV,  489.  Benoît,  De  la  dot, 
1,  110.  Benech,  op.  cit.,  n°'  92  etsuiv.  Troplong,  IV,  3429;  II,  1137  et  suiv. 
Toulouse,  13  août  1841,  Sir.,  42,  2,  23.  Pau,  29  février  1860,  Sir.,  60,  2,  415. 
Civ.  rej.,  12  juin  18ô3,  Sir.,  65,  l,  298.— La  clause  par  laquelle  le  mari  a  été  au- 
torisé à  vendre  seul  un  immeuble  dotal  à  charge  de  remploi,  eraporte-t-ellepour 
lui  la  faculté  de  faire  le  remploi  sans  le  concours  de  la  femme  ?  Cpr.  sur  cette 
question,  qui  est  une  simple  question  de  fait  ou  d'interprétation  :  Agen,  20 
juin  1858,  Sir.,  59,  2,  1;  Req.  rej.,  2  mai  1859,  Sir.,  59,  1,  293;  Grenoble, 
25  avril  1861,  Sir.,  61,  2,  565.  MM.  Rodière  et  Pont  (III,  1842)  et  Benoît 
[loc.  cit.)  résolvent  la  question  en  principe,  les  premiers  par  l'affirmative,  et  le 
second  par  la  négative. 
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Le  remploi,   au  surplus,   peut  avoir  lieu   par   anticipation^'. 

Les  frais  du  remploi  doivent  être  supportés  par  la  femme,  qui 
les  prendra  sur  ses  paraphernaux,  et,  à  défaut  de  paraphernaux, 
sur  la  somme  à  remployer  ^". 

Le  mari  n"est  point,  à  défaut  de  remploi,  admis  k  demander  lui- 
même  l'annulation  de  la  vente  ^^  La  femme,  au  contraire,  ou  ses 
héritiers,  peuvent  la  provoquer  après  la  dissolution  du  mariage 
OQ  la  séparation  de  biens ^^^  non-seulement  en  l'absence  de  rem- 
ploi ^2,  mais  encore  dans  le  cas  où  le  remploi  effectué  l'a  été,  soit 
d'une  façon  irrégulière  ou  incomplète,  soit  d'une  manière  défec- 
tueuse à  raison  des  dangers  d'éviction  qu'il  présentait^*. 


89  Cpr.  I  o07,  texte  n"  3,  et  note  64.  Benech,  op.  cit.,  n"  89.  Req.  rej.,  5 
décembre  1834,  Sir.,  53,  1,  333.  Cpr.  Civ.  cass.,  24  novembre  1852,  Sir., 
32,  1,  798;  Paris,  20  novembre  1858,  Sir.,  39,  2,  9. 

95  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  120.  Benech,  op.  cit.,  a"  9i.  Troplong,  IV, 
3428.  Marcadé,  snr  l'art.  loo7,  n°  3.  Caen,  19  juin  1852,  Sir.,  56,  2,  129, 
Civ.  cass.,  16  novembre  1859,  Sir.,  60,  1,  241.  Civ.  rej.,  3  novembre  1833, 
Sir.,  36,  1,  204.  — C'est  à  tort  que  la  Cour  de  Caen,  par  deux  arrêts  en  date  du 
18  novembre  1837  (Sir.,  37,  2,  186)  et  du  7  juillet  1843  (Journ.  du  Pal., 
1843,  II,  609),  avait  jugé  d'abord  que  les  frais  du  remploi  devaient  rester  à  la 
charge  de  l'acquéreur  de  l'immeuble  dotal,  et  ensuite  qu'ils  devaient  être  sup- 
portés par  le  mari. 

9»  Merlin,  Quest.,  v«  Remploi;  |  6,n''  2.  Tessier,  I.p.  443.  Benech,  op.  cit., 
a»  106.  Zacharise,  |  537,  note  32.  Req.  rej.,  29  janvier  1822,  Sir.,  22,  1,  270. 
Grenoble,  28  juiUet  1863,  S;r.,  66,  2,  137. 

92  Sauf,  au  Càs  de  séparation  de  biens,  la  faculté,  réservée  à  l'acquéreur, 
d'arrêter  l'acUon  en  nullité  de  la  femme,  au  moyen  de  l'offre  dont  il  a  été  parlé 
teste  et  note  85  «upra.  Cpr.  Grenoble,  30  juin  1825,  Sir.,  27,  1,  246. 

93  Merhn,  Quest.,  v»  Remploi,  |  8.  Tessier,  I,  p.  401.  Duranton,  XV",  485 
et  486.  Benech,  op.  cit.,  n°  99.  Odier,  III,  1271.  Troplong,  IV,  3404  à  3406. 
Req.  rej.,  9  novembre  1826,  Sir.,  27,  1,  14.  Agen,  28  mars  1832,  Sir.,  32, 
2,  288.  Req.  rej.,  12  décembre  1833,  Sir.,  34,  1,  201.  Voy.  aussi  les  arrêts 
cités  à  la  note  86  supra.  Voy.  en  sens  contraire  :  Roiière  et  Pont,  III.  1844; 
Grenoble,  16  août  1832,  Sir.,  33,  2,  539;  Grenoble,  17  décembre  1833,  Sir., 
.36,  2,  307. 

9*  Cpr.  Benech,  op.  cit.,  n»  114;  Rodière  et  Pont,  III,  1843;  Troplong,  IV, 
3424;  Civ.  rej.,  12  mai  1840,  Sir.,  40,  1,  668;  Caen,  3  décembre  1846, 
Sir.,  48,  2,  133;  Bordeaux,  1"  décembre  1847,  Sir.,  48,  2,  384;  Limoges, 
14  janvier  1862,  Sir.,  62,  2,  344.  —  On  doit  cependant  admettre  que  l'acqué- 
reur ne  serait  pas  responsable  d'une  éviction  procédant  de  causes  que  Ton  ne 
pouvait  soupçonner,  et  que  l'emploi  de  toutes  les  précautions  commandées  par 
la  prudence  n'a  pas  fait  découvrir. 
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L'acquéreur  est  donc  en  droit  de  refuser  le  paiement  de  son 
prix  d'acquisition,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  justifié  d'un  remploi  ré- 
gulier, complet,  et  exempt  de  toute  chance  d'éviction  ^5.  S'il  ne 
lui  était  proposé  aucun  remploi  acceptable,  il  pourrait  consigner 
son  prix,  pour  faire  cesser  le  cours  des  intérêts  à  sa  charge.  Mais 
une  consignation,  même  faite  en  vertu  d'un  jugement  déclarant 
bonnes  et  valables  ses  offres  réelles,  ne  le  déchargerait  pas  de 
l'obligation  de  surveiller  le  remploi  qui  serait  ultérieurement  effec- 
tué 5^.  Du  reste,  l'acquéreur  n'est  pas  garant  de  la  dépréciation 
que,  postérieurement  à  leur  acquisition,  les  biens  destinés  à  servir 
de  remploi  ont  pu  subir  par  des  causes  quelconques,  fût-ce  même 
par  la  négligence  du  mari  ^';  et,  il  ne  pourrait  être  recherché  sous 
prétexte  d'un  remploi  insuffisant,  qu'autant  que  les  biens  dont 
s'agit  auraient  été,  au  moment  de  leur  acquisition,  d'une  valeur 
notablement  inférieure  à  la  somme  à  remployer^. 

L'immeuble  acquis  en  remploi  d'un  immeuble  dotal  dont  l'alié- 
nation avait  été  permise  à  charge  de  remploi,  est  lui-même  alié- 
nable sous  celte  condition  ^^, 

ô"  De  la  faenîlé  qui  trppaiiient  à  la  femme,   de  disposer  des  immeubles  dotaux 
pour  l'étabUssement  de  ses  enfants. 

Par  exception  au  principe  de  Tinaliénabilité  des  immeubles  do- 
taux, la  femme  peut  en  disposer  pour  l'établissement  de  ses  en- 
fants. L'exercice  de  cette  faculté  est  cependant  soumis,  quant  à 
l'autorisation  maritale  dont  la  femme  a  besoin,  à  la  distinction 
suivante  : 


^  Duranton,  lac.  cit.  Benech,  op.  cit.,  n°  llo.  Paris,  9  juillet  1828,  Sir., 
.28,  2,  281.  Agen,  3  janvier  1841,  Sir.,  41,  2,  639.  Req.  rej.,  2oarrill842, 
Sir.,  42,  1,  6ol.  Bordeaux,  l*-"  décembre  1847,  Sir.,  48,  2,  384.  Cpr.  Limo- 
ges, 7  mai  1862,  Sir.,  63,  2,  10. 

«6  Bordeaux,  4  février  1830,  Sir.,  30,  2,  129.  Nîmes,  U  juin  1856,  Sir., 
37,  2.  172.  Req.  rej.,  12  mai  1837,  Sir.,  37,  1,  380.  Voy.  en  sens  contraire: 
Duranton,  XY,  486;  Benecii,  op,  cit.,  n"  60. 

^  Benech,  op.  cit.,  n»  62.  Req.  rej.,  2  août  1833,  Sir.,  33,  1,  209. 

98  Cpr.  Benech,  op.  cit.,  a"  114.  Voy.  cep.  Duranton,  XV.  486. 

9S  Req.  rej.,  9  mars  1870,  Sir.,  70,  1,  28o.  Voy.  en  sens  contraire  :  Ro- 
dière  et  Pont,  II I,  1832. 
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Lorsqu'il  s'agit  de  rétablissement  d'un  enfant  né  d'un  mariage 
antérieur,  la  justice  peut,  malgré  le  refus  ou  l'opposition  du  mari, 
autoriser  la  femme  à  disposer,  dans  ce  but,  de  ses  immeubles 
dotaux. 

Lorsque,  au  contraire,  il  s'agit  d'un  enfant  commun,  la  justice 
ne  peut,  en  cas  de  refus  ou  d'opposition  du  mari,  autoriser  la 
femme  à  donner  des  immeubles  dotaux  pour  l'établissement  de 
cet  enfant.  Art.  1555  et  1556  ^«o. 

Que  si  le  mari  était  absent  ou  incapable  ^"'j  la  justice  pourrait 
autoriser  la  femme  à  disposer  de  ses  immeubles  dotaux  en  faveur 
d'un  enfant  commun,  tout  aussi  bien  que  dans  l'intérêt  d'un  enfant 
qu'elle  aurait  d'un  mariage  antérieur  ^^^. 

Lorsque  la  femme  n'est  autorisée  que  par  justice,  la  jouissance 
des  immeubles  dotaux,  donnés  pour  l'établissement  des  enfants, 
doit  être  réservée  au  mari '"3.  Art.  1555,  et  arg.  de  cet  article. 


100  C'est  ce  qui  résulte  de  la  différence  de  rédaction  des  art.  1355  et  1556, 
et  de  la  circonstance  même  que  le  législateur  s'est  occupé,  dans  deux  articles 
distincts,  des  enfants  communs  et  des  enfants  issus  d'un  précédent  mariage.  La 
position  diverse  des  uns  et  des  autres  justifie  d'ailleurs  complètement  la  distinc- 
tion établie  par  loi.  Il  ne  convenait  pas  de  laisser  à  la  discrétion  d'un  second 
mari  le  sort  d'enfants  pour  lesquels  on  ne  pouvait  lui  supposer  le  même  degré 
d'aGFection  que  pour  les  siens,  et  qui,  d'un  autre  côté,  ne  sont  pas  soumis  à  sa 
puissance.  Mais  il  n'y  avait  aucun  motif  pour  ne  pas  s'en  remettre  d'une  ma- 
nière absolue,  à  la  tendresse  et  à  l'autorité  du  père,  en  ce  qui  concerne  l'éta- 
blissement de  ses  propres  enfants.  Delvincourt,  III,  p.  107.  Duranton,  XV,  497. 
Bellot  des  Minières,  IV,  p.  110  et  suiv.  Benoît,  I,  61.  Sériziat,  n"  154.  Ro- 
dière  et  Pont,  III,  1789.  Odier,  III,  1207.  Troplong,  IV,  3344  à  3347.  Mar- 
cadé,  sur  les  art.  1553  et  1556,  n°  3.  Zachariœ,  |  537,  texte  et  note  33.  Li- 
moges, 2  septembre  1835,  Sir.,  35,  2,  513.  Voy.  en  sens  contraire  ;  Touiller, 

XIV,  191;  Rouen,  24  décembre  1841,  Sir.,  42,  2,  77.  Voy.  aussi  :  Duranton, 

XV,  497;  Taulier,  V,  p.  285. 

*0i  La  loi  n'ayant  pas  prévu  le  cas  d'absence  ou  d'incapacité  du  mari,  on 
reste  à  cet  égard  soumis  à  la  règle  générale,  d'après  laquelle  le  consentement  de 
ce  dernier  peut  être  remplacé  par  l'autorisation  de  la  justice.  Odier,  III,  1280. 

102  Zachariee,  §  537,  note  34,  in  medio. 

103  Zachariœ  (|  537,  note  4)  enseigne  à  tort  qu'il  n'en  est  plus  ainsi,  lorsque 
l'autorisation  est  donnée,  non  sur  le  refus  du  mari,  mais  à  raison  de  son  ab- 
sence ou  de  son  incapacité.  —  Toutefois,  en  cas  d'interdiction  du  mari,  le  con- 
seil de  famille  de  l'interdit  peut,  par  application  de  l'art.  511,  renoncer  au 
droit  d'usufruit  de  ce  dernier  sur  les  biens  dotaux.  Duranton,  XV,  498. 
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Le  mot  enfants,  dans  les  art.  1555  et  1556,  comprend  les  petits- 
enfants  ^^*. 

Quant  au  terme  établissement,  il  s'entend,  dans  ces  articles 
aussi  bien  que  dans  l'art.  1422,  non-seulement  d'un  mariage,  mais 
de  tout  état  ou  condition  de  nature  à  procurer  à  l'enfant  une  exis- 
tence indépendante  ^^^.  Le  remplacement  au  service  militaire  rentre 
même,  comme  condition  préalable  à  un  établissement  ultérieur, 
sous  l'application  des  articles  looo  et  1556'°^. 

Suivant  l'opinion  la  plus  généralement  suivie,  la  faculté  concédée 
par  les  art.  15oo  et  1556  de  donner  les  immeubles  dotaux,  com- 
prend virtuellement  la  faculté  de  les  grever  d'hypothèques,  pour 
sûreté  du  paiement  de  la  dot  promise,  soit  par  la  mère,  soit  par  le 
père,  et  même  celle  de  les  aliéner  ou  de  les  engager,  à  l'effet  de  se 
procurer  les  sommes  nécessaires  à  l'établissement  des  enfants  '"". 


104  Cpr.  L.  120,  D.  de  V.  S.  (50,  16),  ToulUer,  XIY,  19o.  Tessier,  I, 
p.  376.  Sériziat,  n°  134.  Rodière  et  Pont,  III,  1792.  Odier,  III,  1278.  Voy. 
en  sens  contraire  :  Benoît,  1,  223. 

*03  Arg.  art.  204.  Touiller,  XIV,  192.  Benoît,  I,  222.  Tessier,  I,  p.  376. 
Sériziat,  n°  146.  Duranton,  XV,  494.  Taulier,  V,  p.  289.  Odier,  III,  1279. 
Rodière  et  Pont,  III,  1793.  Troplong,  IV,  3330.  Marcadé,  sur  les  art.  1333  et 
1336,  n°3.  Zachari»,  |  337,  note  36.  —  Voy.  sur  des  espèces  où  il  a  été  dé- 
cidé qu"il  y  avait  établissement  dans  le  sens  des  art.  lo3o  et  1336  :  Req.  rej., 
9  avril  1838,  Sir.,  38,  1,  442;  Bordeaux,  31  août  1840,  Sir.,  41,  2,  143; 
Paris,  23  août  1843,  Sir.,  46,  2,  161  ;  Agen,  10  juillet  1830,  Sir.,  30,  2,  338. 
Nîmes,  7  juillet  1860,  Sir.,  60,  2,341.—  Voy,  sur  des  espèces  dans  lesquelles 
une  décision  contraire  est  intervenue  :  Riom,  7  avril  1849,  Sir.,  30,  2,  383; 
Bordeaux,  29  août  1849,  Sir.,  30,  2,  467;  Agen,  16  décembre  1837,  Sir.,  57, 
2,  193;  Civ.  rej.,  27  juin  1839,  Sir.,  59,  1,  663.  Cpr.  aussi  :  Req.  rej.,  18 
avril  1864,  Sir.,  64,  1,  174. 

*06  Sériziat,  n"  147.  Duranton,  XV,  493.  Taulier,  Rodière  et  Pont,  Marcadé, 
locc.citt.  Troplong,  IV,  3356.  Zachanœ,  |  337,  note  3ô,  in  viedio.  Rouen,  23 
février  1828,  Sir.,  28,  2,  189.  Grenoble,  21  janvier  1833,  Sir.,  33,  2,  310. 
Nîmes,  10  août  1837,  Sir.,  38,  2,  112.  Caen,  21  juin  1844,  Sir.,  46,  2,  136. 
Caen,  19  novembre  1847,  Sir.,  48,  2,  392.  Xîmes,  24  mars  1831,  Sir.,  51,  2, 
326.  Voy.  en  sens  contraire  :  Limoges,  31  mai  1838,  Sir.,  39,  2,  23.  Cpr. 
aussi  :  Agen,  5  décembre  1848,  Sir.,  49,  2,  43. 

*07  Tessier,  I,  p.  66.  Grenier,  Des  hypothèques,  I,  34.  Duranton,  XV,  492. 
Sériziat,  n»  132.  Taulier,  V,  p.  286.  Odier,  III,  1284.  Rodière  et  Pont,  III,  1794. 
Troplong,  IV,  3332.  Marcadé,  sur  les  art.  1333  et  1336,  n°  4.  Zachari»,  |  337, 
note  36,  in  fine.  Rouen,  23  juin  1833,  Sir.,  36,  2,  93.  Req.  rej.,  1"  avril  1843, 
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Quoique  ces  solutions,  et  la  dernière  surtout,  ne  soient  pas  sans 
difficulté,  en  ce  qu'elles  laissent  sans  garantie  suffisante  la  part 
de  réserve  des  cohéritiers  du  donataire  dans  les  biens  dotaux, 
nous  croyons  devoir  les  admettre  •"^.  Mais  nous  ne  pensons  pas 
qu'on  puisse  aller  jusqu'à  reconnaître  à  la  mère  la  faculté  d'hy- 
pothéquer ses  biens  dotaux,  pour  assurer  la  restitution  de  la  dot 
apportée  à  son  fils  par  sa  bru  ^'^'■>. 

Sir.,  43,  l,  256,  Pau,  16  avril  1853,  Sir.,  37,  2,  637.  Nûnes,  7  juillet  1860, 
Sir.,  60,  2,  341.  Voy.  aussi  les  arrêts  cités  à  la  note  précédente.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Bordeaux,  11  août  1836,  Sir.,  37,  2,  230;  Poitiers,  17  juillet  1838, 
Sir.,  39,  2,  233;  Amiens,  l^-- août  1840,  Sir.,  42,  2,  431;  Caen,  23  avril  1847, 
Sir.,  48,  2,  403. 

108  i[  existe  entre  la  donation  directe  d'un  immeuble  dotal  et  la  vente  ou 
l'affectation  hypothécaire  d'un  pareil  immeuble,  consentie  dans  le  but  de  se  pro- 
curer la  somme  dont  on  veut  gratifier  l'enfant  à  établir,  une  différence  notable. 
Bien  que  l'enfant  donatairede  l'immeuble  dotal  soit  autorisé  à  l'aliéner,  la  réserve 
des  autres  enfants  reste,  dans  ce  cas,  garantie  au  moyen  de  l'action  subsidiaire 
en  revendication  qui  leur  compète,  en  vertu  de  l'art.  930,  contre  le  tiers  acqué- 
reur de  cet  immeuble  ;  tandis  que  si  l'aliénation  émane  directement  de  la  mère, 
le  tiers  acquéreur  est  à  l'abri  de  toute  recherche,  et  les  autres  enfants  n'ont 
qu'une  action  personnelle  en  rapport  ou  en  réduction  contre  le  donataire,  action 
qui  peut  devenir  illusoire  par  l'insolvabilité  de  ce  dernier.  D'après  cela,  et  en 
s'attachant  à  la  considération  que  l'inaliénabilité  des  immeubles  dotaux  est  éta- 
blie dans  l'intérêt  de  la  famille  entière,  on  pourrait  être  porté  à  prendre  le  mot 
donner,  dont  se  servent  les  art.  1333  el  1336,  dans  son  sens  technique  et  res- 
treint. Toutefois,  comme  on  ne  trouve  rien,  dans  les  travaux  préparatoires  du 
Gode,  qui  indique  que  ce  côté  de  la  question  se  soit  présenté  à  l'esprit  du  légis- 
lateur, et  que  les  orateurs  du  Gouvernement  et  du  Tribunal,  en  expliquant  les 
articles  précités,  ont  parlé  d'une  manière  générale  de  la  faculté  d'aiiéner  les  im- 
meubles dotaux  pour  l'établissement  des  enfants,  nous  ne  croyons  pas  qn'oa 
doive  s'arrêter  à  cette  interprétation  restrictive,  qui  d'ailleurs  entraînerait,  dans 
la  pratique,  des  inconvénients  et  des  entraves  souvent  très-préjudiciables.  — 
Ceci  était  écrit  depuis  quelque  temps  déjà,  lorsque  nous  avons  trouvé,  au  re- 
cueil de  MM.  Devilleneuve  et  Garelte  (Sir.,  57,  2,  637),  une  dissertation  de 
M.  Tailhade,  dans  laquelle  cet  honorable  magistrat  cherche  à  faire  prévaloir,  au 
moyen  des  idées  indiquées  au  commencement  de  cette  note,  une  opinion  con- 
traire à  celle  que,  d'accord  avec  la  jurisprudence  et  la  doctrine,  nous  avons  cru 
devoir  adopter.  Cette  dissertation  n'a  point  modifié  notre  manière  de  voir,  et 
nous  maintenons,  du  moins  pour  l'hypothèse  prévue  au  texte,  la  solution  que 
nous  avons  admise.  Les  motifs  de  douter,  qui  s'étaient  présentés  à  notre  esprit, 
ne  sauraient,  malgré  le  talent  avec  lequel  ils  ont  été  développés  par  M.  Tailhade, 
prévaloir  contre  les  raisons  de  décider  qui  ont  déterminé  notre  conviction. 

109  Dans  cette  hypothèse,  en  effet,  on  ne  trouve  aucune  libéralité  exercée 
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Lorsque  les  biens  dotaux  ont  été  hypothéqués  pour  sûreté  du 
paiement  de  la  dot  promise  par  la  mère  ou  par  le  père,  cette  ga- 
rantie hypothécaire  n'a  d'effet,  du  moins  après  la  mort  de  la  mère, 
que  sauf  la  réserve  des  autres  enfants  sur  la  succession  de  cette 
dernière.  Si,  au  contraire,  les  biens  dotaux  ont  été  vendus  ou  hy- 
pothéqués pour  la  garantie  du  remboursement  de  sommes  fournies 
par  des  tiers,  la  complète  efficacité  de  la  vente  ou  de  l'hypothèque 
ne  saurait  être  contestée,  sous  prétexte  d'atteinte  portée  à  la  ré- 
serve des  autres  enfants  **".  Les  tiers  acquéreurs  ou  les  créanciers 
ne  pourraient  être  recherchés,  que  si  le  prix  de  vente  ou  les  fonds 
empruntés  n'avaient  pas  reçu  l'emploi  en  vue  duquel  les  art.  looo 
et  looG  autorisent  la  vente  ou  l'affectation  hypothécaire  du  fonds 
dotal  1*^  Hors  de  cette  hypothèse,  les  cohéritiers  de  l'enfant 
avantagé  n'ont  qu'une  action  personnelle  en  rapport  ou  en  réduc- 
tion k  exercer  contre  ce  dernier. 

Du  reste,  la  femme  est  autorisée  à  donner  ses  immeubles  dotaux 
pour  l'établissement  de  ses  enfants,  même  dans  le  cas  où  elle  a  des 
biens  paraphernaux;  et,  lorsqu'une  mère,  possédant  tout  à  la  fois 
des  biens  dotaux  et  des  biens  paraphernaux,  a  promis  une  dot  en 
argent  sans  exprimer  sur  quels  biens  elle  serait  prise,  les  tribu- 
naux peuvent,  par  appréciation  des  circonstances,  décider  que  son 
intention  a  été  d'affecter  ses  biens  dotaux,  préférablement  à  ses 


par  la  mère  envers  son  fils  :  il  n'existe  qn'an  engagement  contracte'  par  celte 
dernière,  au  profit  d'une  tierce  personne  ;  et  la  circonstince  que  cet  engagement 
aurait  été'  exigé  comme  condition  du  mariage;  et  consenti  dans  la  vue  de  le  faci- 
liter, ne  suffit  pas  pour  le  faire  rentrer  sous  l'application  des  dispositions  excep- 
tionnelles des  art.  looo  et  io36.  Nous  ajouterons  qu'un  cautionnement  donné 
en  prévision  précisément  de  l'insolTabilité  du  fils,  tournerait  toujours  au  détri- 
ment des  autres  enfants  ;  et,  c'est  une  raison  de  plus  pour  ne  pas  l'admettre.  Li- 
moges, 6  janvier  184i,  Sir,,  44,  2,  o88.  Voy.  en  sens  contraire  :  Montpellier, 
7  juin  1823,  Sir.,  26,  2,  223;  >'imes ,  30  avril  1843,  Sir.,  46,  2,  68;  Bor- 
deaux, l''  mai  1830,  Sir.,  31,  2,  183;  Limoges,  3  mars  1834,  Sir.,  34,  2, 
332. 

iio  GrenoHe,  1"  février  1849,  et  Rouen,  17  janvier  1832,  Sir.,  32,  2, 
392  et  393.  Voy.  cep.  Grenoble,  4  août  1832,  Sir.,  33,  2,  427;  Ximes,  30 
avril  1843,  Sir.,  46,  2,  68. 

1"  Cpr.  Benech,  De  ïemjdoiet  du  remploi,  n"  133;  Bordeaux,  31  août 
1840,  Sir.,  41,  2,  143;  Req.  rej.,  4  février  18o6,  Sir.,  36,  1,  609. 
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paraphernaux^'^^  Mais,  dans  le  doute,  c'est  le  contraire  qui  doit 
se  présumer  ^^'^. 

6°  De  l'aliénalion  des  immeubles  dotaux  avec  permission  de  justice. 

Les  tribunaux  peuvent  permettre  l'aliénation  des  immeubles 
dotaux,  lorsque  cette  mesure  est  nécessaire  pour  mettre  les  époux 
en  situation  de  pourvoir  à  certains  besoins,  ou  d'acquitter  cer- 
taines dettes.  Ils  peuvent  aussi  autoriser  la  vente  par  licitation  ou 
l'échange  de  ces  immeubles. 

a.  De  l'aliénalion  des  immeubles  dotaux  pour  subvenir  aux  besoins  des  époux. 

Les  tribunaux  peuvent  autoriser  cette  aliénation  pour  les  causes 
suivantes  : 

a.  Pour  tirer  de  prison  le  mari  ou  la  femme  ''^  Art.  io58,  al.  2. 

p.  Pour  fournir  des  aliments  dus  en  vertu  des  art.  203,  iJOo 
et  206,  et  notamment  pour  pourvoir  aux  frais  d'éducation  des  en- 
fants''^, ou  pour  faire  l'acquisilion  d'un  mobilier  indispensable 
à  la  famille.  Art.  looS,  al.  3**^.  La  disposition  de  cet  alinéa 


*12  Civ.  cass.,  18  fé^Tier  18o2,  Sir.,  52,  i,   299.  Cpr.   Toulouse,    13   mai 

1852,  Sir.,  52,  2,  594. 

*»3  Limoges,  16  juillet  1847,  Sir.,  47,  2,  625,  Bordeaux,  27  janvier  1853, 
Sir.,  53,  2,  252.  Req.  rej.,  1"  juillet  1861,  Sir.,  61,  1,  774. 

***  L'aliénation  ne  pourrait  avoir  lieu,  si  la  femme  ou  le  mari  était  simple- 
ment menacé  de  contrainte  par  corps.  Merlin,  Rép.,  v"  Dot,  |  8.  Tessier,  I, 
p.  419.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  125.  Benoit,  I,  227.  Touiller,  XIV,  199. 
Duranton,  XV,  509.  Odier,  III,  1288.  Troplong,  IV,  3441.  Marcadé,  sur 
l'art.  1558,  n°  1.  Zachari»,  |  537,  note  39.  Caen,  4  juillet  1826,  Sir.,  27,  2, 
150.  Rouen,  16  janvier  1838,  Sir.,  38,  2,  104.  Civ.  rej.,  15  avril  1842,  et 
Civ.  cass.,  23  avril  1842,  Sir.,  42,  1,  541  et  544.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Taulier,  V,  p.  310;  Rodière  et  Pont,  III,  1796,  Cpr.  aussi  :  Caen,  3  janvier 

1853,  Sir.,  53,  2,  373. 

"5  Tessier,  I,  p.  410.  Rodière  et  Pont,  III,  1798,  Troplong,  IV,  3450. 
Marcadé,  sur  l'art,  1338,  n"  2.  Req.  rej.,  3  mai  1842,  Sir.,  42,  1,  493.  Caen, 
7  mars  1845,  Sir.,  45,  2,  58o.Agen,  13  juillet  1849,  Sir.,  49,  2,  367.  Agen, 
18  juin  1831,  Sir.,  32,  2,  17.  Nîmes,  26  juillet  1833,  Sir.,  53,  2,  688. 

*'6  Caen,  27  janvier  1843,  Sir.,  44,  2,  78. Voy,  aussi  :  Civ.  rej.,  3  novembre 
1833,  Sir.,  56,  1,  204;  Montpellier,  2  mars  1838,  Sir.,  39,  2,  30. 
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s'applique,  par  identité  de  raison  et  même  a  fortiori,  aux  aliments 
à  fournir  aux  époux  eux-mêmes  *''.  Mais  elle  ne  comprend  pas  la 
dette  alimentaire  de  la  femme  envers  ses  enfants  d'un  premier  lit, 
ou  envers  un  enfant  naturel  reconnu  dès  avant  le  mariage  i'^. 

Y.  Pour  payer  les  dettes  de  la  femme  ainsi  que  celles  des  per- 
sonnes qui  ont  constitué  la  dot,  en  tant  que  la  femme  s'en  trouve- 
rait personnellement  ou  hypothécairement  tenue  "^,  pourvu  que, 
dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  s'agisse  de  dettes  ayant  acquis  date 
certaine  antérieurement  à  la  passation  du  contrat  de  mariage  *2o, 


117  Tessier,  I,  p.  414.  Duranton,  XV,  o40.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Za- 
chariœ,  |  o37,  note  40.  Rouen,  21  août  1820,  Sir.,  22,  2,  223. 

*18  Dans  les  cas  prévus  par  les  art.  203,  203  et  206,  il  s'agit  d'obligations 
qui,  nées  du  mariage  même,  sont  communes  aux  deux  époux,  et  dont  l'actjuitte- 
ment  rentre  dans  ladestination  de  la  dot  ;  tandis  que  la  dette  alimentaire  de  la  femme 
envers  ses  enfants  d'un  premier  lit,  ou  envers  un  enfant  naturel,  est  complète- 
ment étrangère  au  mari  et  à  la  destination  de  la  dot.  Cette  dette  constitue  une 
obligation  antérieure  au  mariage,  et  suit  le  sort  des  obligations  de  cette  nature. 
Cpr.  I  338,  texte  n°  1.  Sériziat,  n"  166.  Pau,  18  mai  1863,  Sir.,  64,  2,  139. 
Voy.  cependant,  quant  à  la  dette  alimentaire  envers  des  enfants  d'un  premier 
lit  :  Rodière  et  Pont,  III,  1798. 

»19  Odier,  III,  1296.  Sériziat,  n"  67,  p.  232  et  suiv.  Rodière  et  Pont,  III, 
1801,  Voy.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  sur  l'art.  loo8,  n"  3.  Suivant  cet  auteur, 
l'immeuble  dotal  pourrait  être  aliéné  avec  permission  de  justice,  pour  payer  les 
dettes  de  ceux  qui  ont  constitué  la  dot,  alors  même  que  la  femme  n'en  serait,  ni 
hypothécairement,  ni  personnellement  tenue.  II  prétend  que  la  disposition  de  l'art. 
1358  a  été  principalement  décrétée  en  vue  des  dettes  pour  le  paiement  desquelles 
les  créanciers  n'ont  aucun  droit  de  poursuite  sur  les  biens  dotaux.  Mais  il  ne 
nous  paraît  avoir  été  amené  à  cette  manière  de  voir  que  pour  avoir  supposé,  à 
tort  selon  nous,  qu'il  pouvait  exister  des  dettes  de  la  femme  qui,  quoique  anté- 
rieures au  mariage,  ne  seraient  cependant  pas  susceptibles  d'être  poursuivies  sur 
les  biens  dotaux.  Cpr.  §  338,  texte  et  note  2.  D'ailleurs,  existât-il  de  pareilles 
dettes,  la  femme  qui  les  a  contractées  en  serait  toujours  personnellement  tenue, 
et  l'on  comprendrait  à  la  rigueur  que  la  loi  eût  permis,  pour  en  faciliter  le  paie- 
mont,  l'aliénation  des  biens  dotaux.  Mais,  aller  jusqu'à  dire  qu'il  doit  en  être  de 
même  de  dettes  complètement  étrangères  à  la  femme,  et  dont  elle  n'est  civile- 
ment tenue  à  aucun  titre,  c'est  oulre-passer  le  but  de  la  loi,  et  faire  fléchir,  sans 
motifs  suffisants,  le  principe  de  l'inaliénabilité  des  immeubles  dotaux. 

12Û  II  ne  suffirait  pas,  pour  que  l'aliénation  pût  être  autorisée,  que  les  dettes 
eussent  acquis  datecertaineantérieurement  seulement  à  la  célébration  dumariage. 
Tessier,  I,  note  638.  Sériziat,  n»  187.  Duranton,  XV,  314.  Taulier,  V,  p.  31o. 
Odier,  III,  1292.  Rodière  et  Pont,  III,  1800.  Troplong,  IV,  3468.  Marcadé, 
sur  l'art.  loo8,  n"  2.  Montpellier,  7  janvier  1830,  Sir.,  30,  2,  69.  Voy.  en  sens 
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OU  résultant  de  ce  contrat  même.  Art.  1558,  al.  4*^'. 
On  doit  ranger  au  nombre  des  dettes  de  la  femme  ayant  une  date 
certaine  antérieure  au  contrat  de  mariage,  la  dette  alimentaire 
envers  un  enfant  naturel  reconnu  dès  avant  la  passation  de  cet 
acte,  ou  envers  les  enfants  qu'elle  aurait  d'un  mariage  anté- 
rieur^22.  Quant  aux  dettes  commerciales  contractées  par  une 
femme,  qui,  avant  le  mariage,  était  marchande  publique,  il  ap- 
partient aux  tribunaux  d'examiner,  d'après  les  éléments  à  l'aide 
desquels  leur  existence  même  est  susceptible  d'être  établie,  si 
celles  de  ces  dettes  pour  l'acquittement  desquelles  les  époux  de- 
mandent la  permission  d'aliéner  les  immeubles  dotaux,  remon- 
tent à  une  époque  antérieure  au  contrat  de  mariage  *23. 

contraire  :  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  133;  Cnhain,  Droits  des  femmes,  n"  39o  ; 
Rouen,  10  janvier  1867,  Sir.,  67,  2,  109.  — Voy.  sur  la  question  de  savoir  siles 
créanciers,  envers  lesquels  la  femme  s'est  engagée  dans  l'intervalle  du  contrat 
de  mariage  à  la  célébralion  du  mariage,  ont  action  sur  les  biens  dotaux  :  |  538, 
texte  n"  1 . 

121  Civ.  rej.,  20  août  1861,  Sir.,  62,  1,  17. 

122  Cpr.  I  508,  texte  n"  6.  D'après  la  Gourde  Pau  (18  mai  1863,  Sir.,  64,  2, 
139),  les  aliments  dus  par  la  femme  à  ses  enfants  d'un  premier  lit  ou  à  un  en- 
fant naturel  reconnu,  ne  seraient  à  considérer  comme  une  dette  ayant  acquis 
date  certaine  avant  le  contrat  de  mariage,  qu'autant  qu'elle  aurait  été  recoruiue' 
et  réglée  dès  avant  cette  époque  par  jugement  ou  par  convention.  Nous  ne  sau- 
rions admettre  cette  doctrine.  L'obligation  pour  les  père  et  mère  de  fournir  des 
aliments  à  leurs  enfants  a  son  fondement  dans  la  paternité  ou  la  maternité,  et 
existe,  du  moins  virtuellement  et  en  principe,  à  partir  du  moment  même  où  ce 
rapport  s'est  établi.  Si  l'enfant  ne  peut  réclamer  des  aliments  que  lorsqu'il  en  a 
besoin,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  considérer  l'obligation  de  ses  père  et  mère 
envers  lui  comme  ne  dérivant  que  du  fait  même  qu'il  se  trouve  avoir  besoin 
d'aliments,  ni  surtout  comme  ne  prenant  date  que  du  jour  où  ce  fait  aura  été  re- 
connu ou  constaté.  La  dette  alimentaire  est  une  obligation  éventuelle,  et  les  obli- 
gations de  cette  nature  remontent,  quant  à  la  capacité  des  parties  et  quant  à  leurs 
effets  sur  le  patrimoine  du  débiteur,  au  jour  où  elles  ont  été  contractées,  et  non 
pas  seulement  au  moment  où  l'événement  dont  elles  supposent  l'existence,  vient 
à  se  réaliser.  La  doctrine  de  la  Cour  de  Paris  conduirait  d'ailleurs  à  une  consé- 
quence qui  paraît  iDadmissii)le.  Il  en  résulterait,  en  effet,  que,  dans  le  cas  où  la 
femme  se  serait  constitué  en  dot  l'universalité  de  ses  biens,  les  enfants  du  pre- 
mier lit  ou  son  enfant  naturel  se  trouveraient  privés  de  toute  action  utile  contre 
eUe. 

123  Cpr.  I  508,  texte  et  note  20;  |  756,  texte  in  fine.  Rodière  et  Pont, 
loc.  cit.  Trcplong,  IV,  3466.  Req.  rej.,  17  mars  1830,  Sir.,  30,1,  13i.  Civ. 
cass.,l«'  décembre  1830,  Dalioz,  1831,  1,  9.  Aix,  27  avril  1865,  Sir.,  65,  2, 53. 
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S.  Pour  payer  les  dettes  grevant  les  successions  échues  à  la 
femme  pendant  le  mariage,  et  comprises  dans  sa  constitution  do- 
tale '2^  Arg.  art.  15o8,  al.  4. 

£.  Pour  faire  de  grosses  réparations,  indispensables  à  la  conser- 
vation des  immeubles  dotaux.  Art.  1558,  al.  5. 

Cette  disposition,  fondée  sur  la  règle  de  raison  et  de  justice  que 
les  frais  faits  pour  la  conservation  d'une  chose  doivent,  au  besoin, 
être  supportées  par  cette  chose,  ne  saurait  être  considérée  comme 
strictement  limitative.  C'est  ainsi  qu'il  peut  y  avoir  lieu  de  l'étendre 
au  paiement  des  droits  de  mutation  dus  à  raison  d'immeubles  ad- 
jugés à  la  femme  sur  les  poursuites  exercées  contre  le  mari  ou 
contre  des  tiers  ^2^.  Mais  elle  ne  doit  pas  être  appliquée  au  cas 
où  il  s'agirait  de  constructions  nouvelles  ou  de  travaux  qu'on  pré- 
tendrait devoir  augmenter  la  valeur  d'un  immeuble  dotal  '^e. 


124  On  a  voulu  soutenir,  en  se  fondant  sur  la  maxime  Bona  non  surit,  nisi 
deducto  cere  aliéna,  et  par  la  raison  que  les  immeubles  qui  resteraient  après  le 
paiement  des  dettes  seraient  seuls  frappés  de  dotalité,  que  les  époux  n'ont  en 
pareil  cas  besoin  d'aucune  autorisation.  Voy.  en  ce  sens  :  Paris,  18  décembre 

1849,  Sir.,  oO,  2,  97.  Mais  c'est  là  faire  une  fausse  application  de  la  maxime 
précitée.  S'il  est  vrai  de  dire  que,  tous  les  biens  d'une  succession  étant  affectés 
au  paiement  des  dettes  dont  elle  est  grevée,  la  valeur  de  l'hérédité  ne  peut  se 
déterminer  qu'en  déduisant  le  passif,  il  est  inexact  de  prétendre  que  l'héritier 
ne  deviendra  propriétaire  que  de  ce  qui  restera  après  l'acquittement  des  dettes.  D'un 
autre  côté,  la  circonstance  que  des  biens  se  trouvent  affectés  au  paiement  de 
certaines  dettes,  ne  peut  exercer  aucune  influence  sur  la  question  de  savoir  à 
quelles  conditions  ces  biens  peuvent  èlre  aliénés,  question  qui  doit  se  décider 
d'après  la  position  personnelle  du  propriétaire,  et,  lorsqu'il  s'ygit  d'une  femme 
mariée,  d'après  son  contrat  de  mariage.  Devilleneuve,  Sir.,  56,  2,  i29,  à  la 
note.  Montpellier,  3  janvier  18o2,  Sir.,  54,  2,  117.  Cette  solution  devrait  être 
admise,  même  au  cas  où  l'aliénation  des  immeubles  dotaux  aurait  été  permise  par 
le  contrat  de  mariage,  mais  sous  condition  de  remploi,  parce  que  le  paiement  des 
dettes  affectant  ces  immeubles  ne  saurait  être  considéré  comme  un  remploi.  Gpr. 
texte  n°  4,  et  note  80  supra.  Voy.  cep.  Devilleneuve,  loc.  cit.  ;  Caen,  19  juin 
1852,  et  Rouen,  19  août  1852,  Sir.,  56,  2,  129  et  135. 

125  Nîmes,  1"  mai  1861,  Sir.,  61,  2,  417. 

126  Rodière  et  Pont,  III,  1804.  Troplong,  IV,  3474.  Zacharioe,  |  537, 
texte  et  note  46.  Dordeaux,  1"  août  1834,  Sir.,  34,  2,  685.  Rouen,  12  mai 
1842,  Sir.,  42,  2,  o20.  Rouen,  17  mai  1844,  Sir.,  44,  2,  352.  Paris,  11  avril 

1850,  Sir.,  51,  2,  163.  Req.  rej.,  7  juillet  1831,  Sir.,  31,  1,  472.  Bordeaux, 
21  juillet  1862,  Sir.,  63,  2,  11.  Voy.  cep.  Rouen,  15  avril  1842,  Sir.,  42, 
2,  521. 
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L'aliénation  des  immeubles  dotaux  ne  peut  avoir  lieu,  même 
pour  les  causes  qui  viennent  d'être  énumérées,  qu'en  vertu  d'une 
permission  spéciale  et  préalable  ^^',  donnée  par  le  tj'ibunal  du 
domicile  des  époux. 

La  vente  doit,  à  peine  de  nullité,  être  faite,  aux  enchères  pu- 
bliques, dans  les  formes  prescrites  par  l'art.  997  du  Gode  de  pro- 
cédure. L'excédant  du  prix  de  vente  sur  les  besoins  reconnus  par 
le  juge,  reste  dotal;  et  il  doit  en  être  fait  emploi  comme  tel  au 
profit  de  la  femme.  Art.  4358,  al.  7. 

Du  reste,  les  tribunaux  peuvent,  pour  les  causes  ci-dessus  in- 
diquées, autoriser  la  femme  à  contracter  un  emprunt  avec  con- 
stitution d'hypothèque  sur  ses  biens  dotaux  i-^. 

Mais  l'hypothèque  constituée  sur  des  immeubles  dotaux,  sans 
permission  préalable  de  justice,  pour  sûreté  d'un  emprunt  con- 
tracté par  les  époux,  serait  nulle,  alors  même  qu'il  aurait  été 
déclaré  dans  l'acte  d'emprunt,  que  les  deniers  étaient  destinés 
à  l'acquittement  de  dettes  grevant  ces  immeubles  par  privilège 
ou  par  hypothèque,  et  que  les  paiements  indiqués  eussent  été 
réellement  effectués  ^-^. 

L'adjudicataire  de  l'immeuble  dotal  aliéné  en  vertu  de  l'art.  1558, 
doit  payer  son  prix  aux  personnes  désignées  pour  le  recevoir  par 

>"27  Cpr.  Code  de  procédure,  art.  997,  al.  2.  Benoît,  I,  239.  Lyon,  2  mai 
1833,  Sir.,  33,  2,  339.  Rouen,  12  mai  1842,  Sir.,  42,  2,  520.  Toulouse,  26 
février  18ou,  Sir.,  33,  2,  611.  Nîmes,  22  avril  1836,  Sir..  37,  2,  100. 

128  Duranton,  XV,  507.  OJier,  III,  1313.  Sériziat,  n»  168.  Rodière  et 
Pont,  III,  1806,  Troplong,  IV,  3446.  Marcadé,  sur  l'art.  1338,  n°  6.  Zachariœ, 
I  337,  texte  et  note  46.  Bordeaux,  1"  août  1834,  Sir.,  34,  2,  683.  Rouen,  17 
janvier  1837,  Sir.,  38,  2,  102.  Rouen,  12  janvier  1838,  Sir.,  38,  2,  430.  Gre- 
rjoble,  9  novembre  1839,  Sir.,  40,  2,  209.  Req.  rej.,  1" décembre  1840,  Sir., 
40,  1,  943.  Lyon,  4  juin  1841,  Sir.,  -41,  2,  612.  Civ.  rej.,  24  août  1842,  Sir., 
42,  1,  842.  Caen,  7  mars  1843,  Sir.,  43,  2,  383.  Bordeaux,  26  février  1833, 
Sir.,  33,  2,  611.  Req.  rej.,  7  juillet  1857,  Sir.,  37,  1,  334. Voy.  en  sens  con- 
traire :  Taulier,  V,  p.  323  ;  Bordeaux,  11  août  1836,  Sir.,  37,  2,  230;  Rouen, 
31  août  1836  et  12  janvier  1838,  Sir.,  38,  2,103. —  L'autorisation,  accordée  par 
la  justice  à  la  femme,  d'aliéner  un  immeuble  dotal,  emporte-t-el!e  celle  de  l'hypo- 
théquer? Voy.  pour  l'affirmative  :  Req.  rej,,  SOdécembre  1830,  Sir.,  31,  1,  29. 

129  Civ.  cass.,  19  décembre  1862,  Sir.,  63,  1,  131.  —  Cependant  rien 
n'empêche  que  les  époux  ne  puissent,  en  remplissant  les  conditions  exigées  par 
l'art.  1230,  n"  2,  subroger  un  bailleur  de  fonds  aux  droits  de  créanciers  ayant 
privilège  ou  hypothèque  sur  des  immeubles  dotaux  (même  arrêt). 
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le  jugement  qui  a  permis  l'aliénation.  En  l'absence  d'indication 
suffisante  à  cet  égard,  il  doit  le  verser  directement  entre  les 
mains  des  créanciers  pour  le  paiement  desquels  l'aliénation  a  été 
autorisée;  et,  il  ne  serait  pas,  en  général,  libéré  par  un  paiement 
fait  aux  époux,  si  ceux-ci  n'avaient  pas  employé  les  fonds  k  leur 
destination  i^Ml  fera  même  bien,  pour  mettre  sa  responsabilité 
complètement  à  couvert,  de  ne  vider  ses  mains  qu'après  un  second 
jugement,  qui,  en  désignantes  personnes  déléguées  pour  recevoir 
le  prix,  aura  déterminé  le  montant  de  leurs  créances*^'. 

Lorsque  le  prix  de  vente  excède  les  besoins  pour  lesquels  l'alié- 
nation a  été  permise,  l'adjudicataire  doit  en  outre  veiller,  sous  sa 
responsabilité,  au  remploi  de  l'excédant  i^-.  Faute  de  quoi,  il  est 
exposé  à  payer  cet  excédant  une  seconde  fois.  Mais  on  ne  pour- 
rait, pour  ce  motif,  provoquer  la  nullité  de  Tadjudication,  qui, 
d'ailleurs,  aurait  été  faite  avec  autorisation  di^  justice,  et  dans  les 
formes  prescrites  par  la  loi  *^^. 

Si  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal  avait  été  permise  hors  des 
cas  ofi  le  juge  a  le  droit  de  l'autoriser,  elle  serait  nulle,  tout  comme 


*30  Troplong,  IV,  3487.  Zacharise,  |  .537,  note  42.  Aix,  10  février  1832, 
Sir.,  32,  2,  640.  —  La  proposition  énoncée  aa  texte  reste,  par  la  force  même 
des  choses,  étrangère  à  l'hypothèse  où  les  époux  ont  été  autorisés  à  vendre  un 
immeuble  dotal  pour  procurer  des  aliments  à  la  famille,  ou  pour  acheter  des  ob- 
jets mobiliers  qui  se  paient  au  comptant.  Aix,  iO  février  1832,  Sir.,  32,  2,  640. 
Agen,  3  décembre  1846,  Sir.,  46,  2,  261.  Civ.  rej.,  o  novembre  1855,  Sir., 
56,  1,204. 

131  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi,  n°  132..  Req.  rej.,  9  janvier  1828, 
Sir.,  28,  1,  127. 

*32  Cpr.  Sériziat,  n'  172;  OJier,  III,  1314;  Taulier,  V,  p.  322  et  323; 
Rodiére  et  Pont,  III,  1848  ;  Benech,  op.  cit.,  n°  132  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1538, 
n"  6  ;  Zachariae,  |  537,  texte  et  note  45.  Voy.  en  sens  contraire  :  Duranton,  XV, 
516. 

133  L'emploi  de  l'excédant  du  prix  sur  les  besoins  pour  lesquels  l'aliénition  a 
été  permise  par  le  juge,  ne  constitue  pas,  comme  le  remploi  à  la  charge  duquel 
l'aliénation  a  été  autorisée  jiar  le  contrat  de  mariage,  u.^e  condition  de  la  faculté 
même  d'aliéner,  mais  une  simple  obligation  qui  résulte  accidentellement  d'une 
aliénation  régulièrement  consommée,  et  dont  l'inexécution  ne  peut  dès  lors  réa- 
gir sur  la  validité  de  cette  aliéna  ion.  Benech,  op.  cit.,  n"  134.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Tessier,  I,  p.  237  ;  Sériziat  et  Marcadé,  locc.  citt. 

V.  38 
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si  les  époux  l'avaient  faite  sans  permission  ^^^  Mais,  lorsque  l'au- 
torisation de  justice  a  été  accordée  pour  une  des  causes  prévues 
par  la  loi,  le  tiers  acquéreur  ne  peut  être  inquiété,  sous  le  prétexte 
de  la  fausseté  des  faits  allégués  pour  obtenir  cette  autorisa- 
tion ^  3^. 


b.  De  la  vente  par  Ucitation  d'immeubles  dotaux  indivis. 

Lorsqu'un  immeuble  dotal,  indivis  avec  des  tiers,  ou  même  entre 
les  époux  *36,  n'est  pas  susceptible  d'être  commodément  partagé  ^'', 


I3i  Troplong,  IV,  3493,  3493  et  3499.  Marcadé,  sur  l'art.  lSo8,  n"  6. 
Caen,  3  juillet  1826,  Sir.,  27,  2,  130.  Civ.  cass.,  26  avril  1842,  Sir.,  42,  1, 
541.  Caen,  12  juin  1842,  Sir.,  42,  2,  462.  Req.  rej.,  7  juillet  1831,  Sir.,  51, 
1,  472.  Civ.  cass.,  29  août  1860,  Sir.,  61,  1,  9.  Rouen,  2  mai  1861,  Sir., 
62,  2,  171.  Cpr.  Zacharise,  |  537,  texte  et  note  47  ;  Grenoble,  4  juillet  1832, 
Sir.,  33,  2,  427.  Voy.  en  sens  contraire  :  Devllleneuve,  Sir.,  42,  1,  341,  à  la 
note;  Odier,  111,  1289.  Cpr.  aussi  :  Grenoble,  9  novembre  1839,  Sir.,  40,  2, 
209;  Lyon,  4  juin  1841,  Sir.,  41,  2,  612. 

133  Troplong,  IV,  3496  et  3497.  Marcadé,  loc.  cit.  Caen,  12  juin  1842,  Sir., 
42,  2,  462.  Civ.  cass.,  17  mars  1847,  Sir.,  47,  1,  376.  Rouen,  29  mai  1847, 
Sir.,  48,  2,  245.  Req.  rej.,  14  février  1848,  Sir.,  49,  1,  387.  Req.  rej.,  30 
décembre  1850,  Sir.,  51,  1,  29.  Montpellier,  22  décembre  1852,  Sir.,  53,  2, 
69.  Req.  rej.,  22  août  1833,  Sir.,  56,  1,  319.  Req.  rej.,  7.juillet  1857,  Sir., 
37,  1,  734.  Cpr.  aussi  :  Req.  rej.,  25  mai  1840,  Sir.,  40,   1,  699. 

136  Lorsqu'un  immeuble  est  indivis  entre  les  époux,  le  mari,  en  tant  que  co- 
propriétaire, est  évidemment  un  tiers  :  cette  hypothèse  se  trouve  donc  comprise 
dans  la  disposition  de  Tal.  6  de  l'art.  1338.  Rouen,  l^aoùt  1833,  Sir.,  54,  2, 
265.  Grenoble,  18  août  1854,  Sir.,  55,  2,  91.  Voy.  en  sens  contraire  :  Rodière 
et  Pont,  III,  1807.  Ces  auteurs,  tout  en  reconnaissant  que  le  mari  a  le  droit 
incontestable  de  provoquer,  au  moyen  d'une  demande  formée  contre  la  femme  la 
vente  d'un  immeuble  indivis  entre  eux,  et  non  susceptible  de  partage  en  nature, 
enseignent  cependant  que  le  tribunal  ne  pourrait,  par  un  acte  de  juridiction  gra- 
cieuse, accorder  aux  époux,  qui  la  solliciteraient  d'un  commun  accord,  la  per- 
mission de  faire  procéder  à  la  licitation  dans  la  forme  prescrite  par  l'art.  997  du 
Code  de  procédure.  Cela  aboutit  à  dire  que  le  mari  qui  aurait  intérêt  à  sortir 
d'indivision,  sera  forcé  d'engager  une  instance  judiciaire  contre  sa  femme  ;  et 
cette  conséquence  paraît  inadmissible. 

IS"^  Il  n'est  pas  nécessaire  que  Timmeuble  soit  absolument  impartageable  ;  il 
suffit  qu'il  ne  puisse  être  partagé  sans  inconvénient  réel  et  sans  perte  pour  les 
parties  intéressées.  Arg.  art.  827.  Cpr.  |  624,  texte  n°  2.  Benoît,  I,  243.  Odier, 
111,  1300  et  1301.  Rodière  et  Pont,  III,  1807. 
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le  tribunal  peut  autoriser  ces  derniers  à  concourir  ou  li  procéder 
à  la  licitation  volontaire  de  cet  immeuble,  suivant  les  formes  pres- 
crites par  l'art.  997  du  Code  de  procédure '3®.  Art.  1558,  al.  6. 
Mais  il  ne  pourrait  permettre  l'aliénation  de  la  part  indivise  de  la 
femme,  si  ce  n'est  pour  l'une  des  causes  indiquées  par  les  alinéas 
2  à  5  de  l'art.  1558139. 

Si  la  femme  se  rend  adjudicataire  de  l'immeuble  licite,  les  por- 
tions par  elle  acquises  sur  ses  consorts  deviennent  dotales  ou  pa- 
raphernales,  suivant  les  distinctions  établies  au  |  534,  texte  n^S. 

Si  c'est  le  mari  qui  s'est  porté  adjudicataire,  soit  en  son  nom 
personnel,  soit  même  pour  le  compte  de  la  femme,  mais  sans 
mandat  de  celle-ci,  elle  jouit  du  droit  d'option  que  l'art.  1408 
accorde,  en  pareil  cas,  à  la  femme  mariée  sous  le  régime  de  la 
communauté'^".  L'exercice  et  les  effets  de  ce  droit  sont  régis  par 


*38  L'alinéa  6  de  l'art.  lo58  nous  paraît  avoir  eu  particulièrement  en  vue 
l'hypothèse  où  tous  les  copropriétaires  sont  d'accord  pour  procéder  k  la  licitation. 
Il  a  pour  objet  d'exprimer  cette  double  idée  que,  malgré  cet  accord,  la  femme  a 
besoin  de  l'autorisation  de  la  justice  pour  concourir  à  la  licitation,  et  que  le  juge 
peut,  en  reconnaissant  l'irapartageabilité,  accorder  cette  autorisation  sur  simple 
requête  et  sans  procédure  contradictoire.  Cpr.  Code  de  procédure,  art.  997.  Quant 
au  cas  où  la  licitation  serait  provoquée  par  voie  d'action,  soit  par  les  consorts  de 
la  femme,  soit  même  par  les  époux,  il  est  régi  par  les  art.  813  et  818.  Cpr. 

I  533,  texte  n"  1,  notes  12  et  13.  La  véritable  signification  de  l'alinéa  6  de  l'art. 
1338  ne  nous  paraît  pas  avoir  été  indiquée  d'une  manière  satisfaisante  par  les 
auteurs.  Cpr.  Odier,  1301  ;  Rodière  et  Pont,  III.  1807  à  1809  ;  Troplong,  IV, 
3477  à  3480. 

*39  L'opinion  contraire,  que  professent  MM.  Rodière  et  Pont  (III,  1808),  nous 
semble  repoussée  par  le  texte  de  l'art.  1338,  qui  ne  permet  que  l'aliénation  de 
l'immeuble  commun,  et  non  celle  de  la  part  indivise  que  la  femme  peut  y  avoir. 

II  y  a  d'autant  plus  de  raison  de  se  tenir  à  la  lettre  de  la  loi,  qu'une  vente  de 
part  indivise  ne  se  fait  le  plus  souvent  qu'à  des  conditions  désavantageuses.  Les 
époux  sans  doute  ne  sont  pas  tenus  de  rester  dans  l'indivision  ;  mais  il  ne  ré  - 
.suite  pas  de  là  que  le  juge  puisse  les  autoriser  à  en  sortir  autrement  que  par  la 
Toie  du  partage  ou  de  la  licitation. 

140  La  disposition  de  l'art.  1408  est  en  effet  fondée  sur  l'état  de  dépendance 
où  se  trouve  la  femme  ;  et  elle  est,  par  cela  même,  applicable  à  tous  les  régimes 
matrimoniaux.  Tessier,  I,  p.  279,  note  472.  Delvincourt,  III,  p.  109  et  110. 
Touiller,  XIV,  218  et  219.  Duranton,  XV,  363.  Taulier,  \,  p.  237.  Sériziat, 
n"  170.  Rodière  et  Pont,  III,  1933.  Babinet,  Revue  de  Droit  français  et  étranger, 
1845,  II,  p.  709  et  710.  Troplong,  IV,  3482.  Zacharice,  |  307,  note  39.  Riom, 
10  décembre  1836,  Sir.,  36,  2,  186.  Riom,  20  mai  1839,  Sir.,  39,  2,  313. 
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les  règles  développées  au  §  507  •*'.  C'est  ainsi  que  la  femme  peut 
exercer  son  option,  même  avant  la  dissolution  du  mariage  ou  la 
séparation  de  biens  1*2  jj^  reste,  lorsque  la  femme  opte  pour  le 
retrait,  la  question  de  savoir  si  les  portions  de  ses  consorts  de- 
viennent dotales  ou  paraphcrnales,  se  décide  d'après  les  mêmes 
distinctions  que  dans  l'hypothèse  où  la  femme  s'est  rendue  adju- 
dicataire. 

Enfin,  si  l'immeuble  est  adjugé  à  un  tiers,  la  portion  du  prix 
afférente  à  la  femme  est  dotale,  et  doit,  comme  telle,  être  employée 
à  son  profit  ^^3_  L'adjudicataire  peut  donc  refuser  le  paiement  de 
cette  portion  du  prix,  tant  qu'il  ne  lui  est  pas  justifié  d'un  remploi 
régulier'**.  S'il  l'avait  acquittée  sans  exiger  de  remploi,  il  pour- 
rait être  contraint  à  la  payer  une  seconde  fois;  mais  la  femme  ou 
ses  héritiers  ne  seraient  pas  admis  k  demander,  pour  ce  motif,  la 
nullité  de  la  licitation  ^*^. 


c.  De  l'échange  des  immeubks  dotaux. 

Le  juge  peut  permettre  au  mari'^^  d'échanger  un  immeuble  do- 
tal, mais  seulement  sous  les  trois  conditions  suivantes,  savoir  : 
que  la  valeur  de  l'immeuble  offert  en  échange  soit  des  quatre  cin- 
quièmes au  moins  de  celle  de  l'immeuble  dotal;  que  l'utilité  de 
l'échange  soit  justifiée;  et,  enfin,  que  la  femme  y  donne  son  con- 
sentement. L'existence  des  deux  premières  conditions  doit  être 

Kiom,  29  mai  1843,  Sir.,  44,  2,  243.  Grenoble,  18  août  1834,  Sir,,  55,  2,  91. 
Riom,  13  novembre  1869,  Sir.,  70,  2,  39.  Voy.  en  sens  contraire  :  Ballot 
des  Minières,  IV,  p.  143;  Odier,  III,  1309.  —  Cpr.  sur  la  question  de  sa- 
voir si  l'art.  1408  s'applique  aux  immeubles  paraphernaux  :  |  341,  texte  n°  1 
et  note  3. 

lii  Cpr.  I  507,  texte  n°  3,  et  notes  97  à  107. 

142  Grenoble,  18  août  1834,  Sir.,  55,  2,  91. 

1«  Cpr.  Req.  rej.,  10  mars  1856,  Sir.,  56,  1,  657. 

H4  Rouen,  24  avril  1828,  Sir.,  28,  2,  190.  Voy.  aussi  les  autorités  citées  à 
la  note  132  supra. 

145  Cpr.  texte  et  note  133  suj)ra. 

146  M.  Taulier  (V,  p.  327)  enseigne  qu'au  refus  du  mari,  la  justice  pourrait 
permettre  à  la  femme  de  conclure  l'échange,  en  réservant  l'usufruit  de  ce  dernier. 
Mais  cette  opinion  nous  paraît  en  opposition  avec  les  principes  sur  l'adminislra- 
lion  de  la  dot,  et  avec  l'art.  1559,  qui  suppose  évidemment  que  l'échange  est 
proposé  par  le  mari.  Rodiêre  et  Pont,  III,  1813.  Odier,  III,  1317. 
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établie  au  moyen  d'une  vérification  faite  par  des  experts  nommés 
d'office.  Art.  i  559,  al.  1. 

L'immeuble  reçu  en  contre-échange  devient  de  plein  droit  do- 
tal, soit  pour  le  tout,  soit  jusqu'à  concurrence  seulement  de  la 
valeur  de  l'immeuble  donné  en  échange,  suivant  les  distinctions 
indiquées  au  §  534 '*^  La  soulte  qui  peut  être  due  à  la  femme, 
est  également  dotale;  et,  il  doit  en  être  fait  emploi,  conformé- 
ment à  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus**^. 


I  537  bis. 

La  dot  mobilière  est-elle  inaliénable?  Dans  quel  sens,  ou  dans 
quelle  mesure,  la  jurisprudence  a-t-elle  admis  cette  inaliéna- 
bilité? 

En  Droit  romain,  le  mari  avait,  comme  dominus  dotis,  le  droit 
d'aliéner  les  meubles  dotaux;  et  la  femme  n'était  pas  autorisée  à 
les  revendiquer  contre  les  tiers,  à  l'époque  oii  devait  se  faire  la 
restitution  delà  dot^. 

D'un  autre  côté,  la  femme  était  autorisée  à  renoncer  à  son  hy- 
pothèque légale;  et  la  novelle  61  ne  restreignit  cette  faculté,  dont 
elle  avait  joui  jusqu'alors  d'une  manière  illimitée,  que  relative- 
ment à  l'hypothèque  qui  pouvait  éventuellement  lui  compéter 
pour  assurer  l'exécution  d'une  donation  anté-nuptiale. 

Enfin,  il  n'existait,  en  Droit  romain,  aucune  disposition  spé- 
ciale, frappant  d'inefficacité,  quant  aux  biens  dotaux,  les  engage- 
ments contractés  par  la  femme  durant  le  mariage. 

Les  conséquences  de  ce  système  législatif  n'étaient  atténuées 
que  par  l'hypothèque  légale  et  privilégiée  accordée  à  la  femme, 
et  par  le  sénatus-consulte  velléien,  qui  la  protégeait  contre  les 
engagements  contractés,  par  voie  d'intercession,  dans  l'intérêt  de 
son  mari. 


'*7  Cpr.  I  o34,  texte  n»  4,  et  note  34  ;  texte  n°  o,  et  notes  41  à  43.  Cpr. 
aussi  :  Bordeaux,  28  mai  1866,  Sir.,  66,  2,  366. 

i<8  Cpr.  texte,  notes  132  et  133,  143  à  143  supra. 

i  Thibaut,  System,  |  448,  texte  et  note  a.  Puchta,  Pandekten,  §  417.  Za- 
chariae,  |  537,  texte  et  note  52. 
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Cependant  certains  commentateurs  avaient  admis,  par  une 
interprétation  erronée  de  la  loi  30  au  Code,  de  jure  doiiwn 
(5,  12),  que  la  femme  était  en  droit  de  revendiquer,  contre  les 
tiers,  les  meubles  dotaux  aliénés  par  le  mari,  soit  d'une  maaière 
absolue,  soit  du  moins  dans  le  cas  oii  il  se  trouvait  insolvable  à 
l'époque  où  devait  se  faire  la  restitution  deladot^;  et,  d'un  autre 
côté,  ils  avaient,  pour  le  même  cas  d'insolvabilité,  étendu  à  tous 
les  biens  du  mari  les  restrictions  apportées  par  la  novelle  61  à  la 
faculté,  pour  la  femme,  de  renoncer  à  son  hypothèque  légale'. 

Ens'attachant  à  l'esprit  de  ces  doctrines,  qui  tendaient  à  entou- 
rer la  dot  mobilière  de  garanties  plus  efficaces,  les  parlements,  tout 
en  refusant  à  la  femme,  par  application  de  la  règle  Mobilia  non 
habent  sequelam,  le  droit  de  revendiquer  les  meubles  dotaux  alié- 
nés par  son  mari,  proclamèrent  le  double  principe,  que  la  femme 
ne  pouvait  renoncer  à  son  hypothèque  légale,  et  que  les  engage- 
ments par  elle  contractés  durant  le  mariage  n'étaient  pas  suscep- 
tibles d'être  exécutés  sur  ses  meubles  dotaux^. 

Le  Code  civil  n'ayant  posé,  que  quant  aux  immeubles  dotaux, 
le  principe  de  l'inaliénabilité,  on  devait  rigoureusement  en  con- 
clure que  la  dot  mobilière  était  à  tous  égards  aliénable*.  Mais  la 


-  A'oy.  entre  autres  :  Perezius,  Prœlectiones  in  Coi.,  liv.  V,  tit.  XXIII,  n"  6  ; 
Despeisses,  part.  I,  tit.  XV,  De  la  dot,  sect.  III,  n"  29.  Cette  interprétation  a 
été  adoptée  par  M.  Tessier  (Questions  sur  la  dot,  n»  8o).  Cpr.  sur  le  véritable 
sens  de  cette  loi,  qui  ne  s'occupe  que  du  conflit  entre  les  droits  de  la  femme  et 
ceux  des  créanciers  hypothécaires  du  mari  :  Cujas,  ad.  tit.  C.  dejur.  dot.  (3,  12). 

3  Voy,  Brunemann,  sur  la  loi  11,  C.  ad.  sen.  cons.  vell.  (4,  29)  ;  Faber,  C, 
liv.  IV,  tit.  XXI,  def.  26,  liv.  VIII,  tit.  XV,  def.  3. 

*  Voy.  à  cet  égard  le  résumé  de  la  jurisprudence  des  Parlements,  présenté 
par  M.  Odier  (III,  1234),  et  par  M.  Tessier  (op.  cit.,  n"  91  à  99). 

s  Voy.  en  ce  sens  :  Toullier,  XIV,  76  et  suiv.  ;  Puranton,  XV,  542  et  suiv. , 
Vazeille,  Du  mariage.  II,  330  ;  Goulon,  Quest.  de  droit,  II,  p.  206  ;  Sériziat, 
p.  143  et  suiv.  ;  Odier,  III,  1239;  Troplong,  Des  hypothèques,  III,  923,  et  Du 
contrat  de  mariage,  IV,  3223  et  suiv.  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1334,  n"'  2  et  3,  et 
Revue  critique,  1831,  I,  p.  602  et  622,  1832,  II,  p.  206  et  438,  1833,  III, 
p.  212  ;  Zachariae,  |  537,  texte,  et  note  33.  Voy.  en  sens  contraire  :  Delvin- 
court,  III,  p.  112  ;  Benoit,  I,  206  ;  Bellotdes  Minières,  IV,  p.  88  ;  Grenier,  Des 
hypothèques,  I,  34  ;  Tessier,  De  la  dot,  I,  p.  288  et  suiv.,  et  Questions  sur  la 
dot,  n"'  106  et  suiv.  ;  Taulier,  V,  p.  278  et  suiv.  ;  Rolland  de  Villargues,  Rép. 
du  not.,  v"  Régime  dotal,  n°  101  ;  Rodière  et  Pont,  III,  1772  et  suiv.  ;  Pont, 
Revue  critique,  1833,  III,  p.  633. 
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jurisprudence  entra  dans  une  voie  différente.  Partant  de  l'idée 
que  l'intention  des  rédacteurs  du  Code  avait  été  de  maintenir  le 
régime  dotal,  tel  qu'il  était  pratiqué  aux  pays  où  il  formait  autre- 
fois le  Droit  commun,  les  tribunaux  ont  fait  revivre  les  principes 
consacrés  par  les  parlements^.  Le  système  auquel  ils  se  sont  ar- 
rêtés, après  d'assez  longues  fluctuations',  se  résume  dans  ces 
deux  propositions  : 

Le  mari  a  le  droit  de  disposer  des  meubles  dotaux. 

Mais,  quant  à  la  femme  elle-même,  la  dot  mobilière  est  inalié- 
nable, de  sorte  qu'elle  ne  peut,  par  aucun  acte,  ni  compromettre 
le  droit  de  réclamer,  lors  de  la  dissolution  du  mariage  ou  de 
la  séparation  de  biens,  la  restitution  intégrale  de  la  dot,  ni  re- 
noncer à  l'hypothèque  légale  destinée  à  assurer  cette  restitution, 
ni  enfin  faire  servir,  par  une  voie  quelconque,  sa  dot  mobilière 
au  paiement  des  obligations  qu'elle  aurait  contractées  durant  le 
mariage. 

Le  droit  de  disposition  dont  jouit  le  mari  s'applique,  non-seule- 
ment aux  meubles  corporels  dont  il  est  devenu  propriétaire,  mais 
encore  à  ceux  dont  la  femme  a  conservé  la  propriété. 


G  Le  point  de  départ  de  cette  jurisprudence  est  contestable  en  lui-même, 
puisque  les  travaux  préparatoires  du  Code  ne  fournissent  à  cet  égard  aucune 
inductioa  précise,  et  que,  d'un  autre  côté,  le  chap.  III  du  titre  Du  contrat  de 
mariage  contient  un  s5-5tème  complet  de  législation  sur  le  régime  dotal.  Il  faut 
dailleurs  ne  pas  perdre  de  vue,  que  les  prohibitions  d'aliéner  ou  de  renoncer 
sont  de  droit  étroit,  et  ne  sauraient  être  admises  que  sur  le  fondement  de  textes 
positifs,  textes  qui  font  complètement  défaut  en  ce  qui  concerne  la  dot  mobilière. 
Toutefois,  nous  devons  reconnaître  que  le  régime  dotal,  avec  l'inaliénabilité  res- 
treinte aux  seuls  immeubles,  resterait  incomplet,  et  n'atteindrait  qu'imparfaite- 
ment le  but  en  vue  duquel  il  a  été  établi.  Cette  considération,  dont  il  est  impos- 
sible de  Contester  la  justesse  en  présence  de  l'accroissement  considérable  de  la 
fortune  mobilière,  et  surtout  à  raison  de  l'abrogation  du  sénatus-consulte  veJléien, 
ne  justifie  pas  sans  doute  les  décisions  de  la  jursprudence,  au  point  de  vue  de 
l'interprétition  rigoureuse  de  la  loi  ;  mais  elle  les  explique  du  moins,  sous  le 
rapport  des  exigences  piatiques. 

'  Voy.  le  tableau  de  la  jurisprudence  jusqu'en  1837,  pre'senté  par  Devilleneuve 
(Sir.,  37,  1,  97,  à  la  note).  Depuis  lors,  il  n'a  été  rendu  qu'un  seul  arrêtdansle 
sens  de  l'aUénabilité  absolue  de  la  dot  mobilière  (Lyon,  16  juillet  1840,  Sir.,  41, 
2,  241  j.  Les  autres  monuments  delà  jurisprudence,  postérieurs  à  cette  époque, 
ont  admis,  d'une  maLière  plus  ou  moins  formelle,  le  système  résumé  au  texte. 
Voy.  les  arrêts  cités  aux  notes  suivantes. 
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Il  s'étend  également  aux  créances  dotales  de  quelque  nature 
qu'elles  soient,  même  aux  rentes  perpétuelles  ou  viagères,  faisant 
partie  de  la  dot.  Le  mari  peut  donc,  sans  le  concours  delà  femme, 
céder  valablement  les  créances  dotales,  qu'elles  soient,  ou  non' 
actuellement  exigibles  »,  transférer  les  rentes  perpétuelles,  ou 
consentir,  contre  paiement  d'un  capital,  à  l'extinction  d'une  rente 
viagère^. 

Toutefois,  si  les  ventes,  cessions,  ou  autres  actes  de  disposition 
de  meubles  corporels  ou  de  droits  mobiliers,  avaient  été  passés 
d'une  manière  frauduleuse,  et  que  les  tiers  se  fussent  rendus  com- 
plices de  la  fraude  du  mari,  la  femme  pourrait  demander  la  révo- 
cation de  ces  actes,  au  cas  où  il  en  résulterait  pour  elle  un  préju- 
dice quelconque,  par  suite  notamment  de  l'insolvabilité  de  son 
mari**^. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  le  mari  ne  jouit,  qu'en 
qualité  d'administrateur  de  la  dot,  du  droit  de  disposer  de  ceux 
des  meubles  dotaux  dont  la  propriété  ne  lui  a  pas  été  transmise. 
Nous  nous  bornerons  à  renvoyer  au  |  536  pour  l'explica- 
tion des  droits  qui  restent  à  la  femme  comme  propriétaire  de  ces 
meubles. 

L'impossibilité  légale  où  se  trouve  la  femme  de  faire  aucun 
acte  de  nature  à  préjudicier  à  ses  droits  en  ce  qui  ccncerne  sa  dot 
mobilière,  conduit  entre  autres  aux  conséquences  suivantes  : 

a.  La  femme  ne  peut,  avant  la  dissolution  du  mariage  ou  la  sépa- 
ration de  biens,  céder  ses  reprises  dotales.  Elle  ne  peut  pas  davan- 
tage, avant  l'une  ou  l'autre  de  ces  époques,  recevoir,  de  la  part  des 

8  Agen,  30  novembre  1843,  Sir.,  44,  2,438.  Civ.  rej.,  12  août.l8i6  Sir 
46,  1,  602.  Grenoble,  13  juillet  1848,  Sir.,  48,  2,  753.  Civ.  rej.,  29  août 
1848,  Sir.,  48,  1,  721.  Paris.  18  décembre  1849.  Caen.  13  juillet  1848  et 
Bordeaux,  26  mai  1849,  Sir.,  50,  2,  97  à  103.  BorJeaux,  18  février  1850,  Sir., 
50,  2,  339.  Civ.  cass.,  26  août  1831,  etReq.  rej.,  1" décembre  1851,  Sir.,  SI,' 
1,  805  et  808.  Req.rej.,  18  février  1852,  Sir.,  53,  1,  729.  Paris,  14  janvier 
1854,  Sir.,  54,  2,  90.  Caen,  26  mars  1862,  Sir.,  63,  2,  62.  Req.  rej.,  1"  août 
1866,  Sir.,  66,  1,  363.  Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  De  la  dot,  \,  p.  330, 
et  Queslions  sur  la  dot,  n"  68  à  78  ;  Zacbari;e,  |  536,  texte  et  note  4.  -1  Cpr.' 
aussi,  quant  au  pouvoir  de  transiger  :  Nîmes,  31  décembre  1836,  Sir.,  37,  2, 
437;  Civ.  cass.,  6  décembre  1859,  Sir.,  60,  1,  644. 

9  Civ.  cass.,  6  décembre  1859,  Sir.,  60,  1,  644. 
*0  Cpr.  Civ.  rej.,  26  mars  1855,  Sir.,  33,  1,  481. 
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tiers,  débiteurs  personnels  ou  hypothécaires,  le  remboursement 
de  ses  créances  dotales.  Les  paiements  faits  au  mépris  de  ces  pro- 
hibitions ne  sont  pas  libératoires  ^^ 

b.  La  femme  ne  peut,  ni  subroger  à  l'hypothèque  légale  destinée 
à  garantir  ses  reprises  dotales,  ni  y  renoncer,  ni  même  céder  la 
priorité  de  son  rang  hypothécaire  '^ 

c.  La  femme  ne  peut  donner  main-levée  des  inscriptions  des- 
tinées à  garantir  des  créances  dotales,  dont  le  paiement  n'a  pas 
été  effectué,  ni  acquieser  valablement  aux  jugements  prononçant 
la  radiation  de  pareilles  inscriptions  ^^. 

d.  La  femme  ne  peut,  ni  transiger  ou  compromettre  sur  ses 
droits  dotaux  mobiliers,  ni  faire  des  aveux  ou  déclarations  quel- 
conques de  nature  à  y  porter  atteinte  ^*. 


»  Civ.  cass.  23  août  1834.  Sir.,  So,  1,  404.  Civ.  cass.,  i2  janvier  1837, 
Sir.,  37,  1,  349.  Cpr.  Paris,  13  février  1843,  Sir.,  46,  2,  173. 

12  Req.  rej.,  28 juin  1810,  Sir.,  10,  1,  341.  Paris,  10  août  1831,  Sir.,  31, 
2,  289.  Req.  rej.,  28  mai  1836,  Sir.,  36,  1,  773.  Poitiers,  13  décembre  1836, 
Sir.,  37,  2,  49.  Civ.  cass.,  2  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  97.  Paris,  11  décembre 
1841,  Sir.,  42,  2,  64.  Agen,  18  mai  1836,  Sir.,  38,  2,  373.  Req.  rej.,  il 
mai  1839,  Sir.,  39,  1,  481,  et  6  décembre  1839,  Sir.,  60,  1,  644.  Caen,  26 
mars  1861,  Sir.,  63,  2,  62.  Caen,  28  janvier  1863,  Sir.,  63,  2,  237.  Gv.  cass., 
13  février  1866,  Sir,,  66,  1,  197.  Req.  rej.,  14  novembre  1866,  Sir.,  67,  1, 
21.  Voy.  dans  le  même  sens,  les  motifs  des  arrêts  cités  à  la  note  8  iupra.  — 
Quoique  partisan  du  système  de  l'aliénabilité  de  la  dot  mobilière,  M.  Troplong 
reconnaît  cependant  (IV,  3263)  que  la  femme  ne  peut  valablement  renoncer  à 
l'hypothèque  légale  destinée  à  garantir  ses  reprises  dotales;  il  cherche  à  expli- 
quer cette  concession,  en  disant  que  cette  hypothèque  constitue  un  droit  immo- 
bilier, dont  l'aliénation  tombe  sous  la  prohibition  de  l'art.  1334.  Mais  cette 
explication  n'est  pas  satisfaisante.  L'hypothèque,  en  effet,  n'a  pas  d'existence 
propre,  et  ne  forme  que  l'accessoire  de  la  créance  à  laquelle  elle  est  attachée. 
11  est  évident  que,  si  la  femme  pouvait  céder  ses  reprises  dotales,  elle  pourrait 
aussi  subroger  à  l'hypothèque  légale  destinée  à  les  garantir,  de  même  que  le 
mari,  autorisé  à  céder  les  créances  dotales,  est  incontestablement  en  droit  de 
céder  aussi  les  hypothèques  qui  en  sont  les  accessoires.  On  est  ainsi  forcé  de 
reconnaître  que,  si  la  femme  ne  peut  ni  subroger  ni  renoncer  à  l'hypothèque  lé- 
gale, qui  lui  est  accordée  pour  assurer  la  restitution  de  ses  reprises  dotales,  ce 
n'est  là  qu'une  conséquence  de  l'impossibilité  où  elle  se  trouve  de  céder  ses 
reprises  elles-mêmes,  c'est-à-dire  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière. 

13  Rouen,  8  février  1842,  Sir.,  42,  2,  271. 
•*  Voy.  I  337,  texte  n"  1,  et  note  H. 
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Les  autres  conséquences  de  l'inaliénabilité  relative  de  la  dot 
mobilière  seront  exposées  aux  §§  538  et  339,  où  il  sera  traité  des 
dettes  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal,  et  des  effets 
qu'entraîne,  sous  ce  régime,  la  séparation  de  biens  ^5. 

Les  exceptions  auxquelles  se  trouve  soumis,  en  vertu  des  art. 
1553  à  1359,  le  principe  de  l'inaliénabilité  des  immeubles  dotaux, 
s'appliquent  également  à  la  dot  mobilière  ^^. 

La  clause  qui  permet  à  la  femme  d'aliéner  ses  biens  dotaux, 
lui  confère  la  faculté  d'aliéner  ses  meubles,  comme  ses  immeubles. 
Mais  elle  n'emporte  pas,  pour  la  femme,  la  faculté  de  céder  ses 
reprises  ou  de  renoncer  à  son  hypothèque  légale  ^^  A  plus  forte 
raison,  en  est-il  ainsi  de  la  clause  qui  permet  seulement  l'aliéna- 
tion ou  l'hypothèque  des  immeubles  dotaux  *^, 

L'inaliénabilité  relative  de  la  dot  mobilière  ne  forme  point  obs- 
tacle à  la  prescriptibilité,  pendant  le  mariage,des  créances  dotales  *^. 
Elle  n'empêche  pas  que  ces  créances  ne  soient  soumises  à  la  dé- 
chéance établie,  au  profit  de  l'Etat,  par  l'art.  9  de  la  loi  du  29  jan- 
vier 1831 20,  et  que  les  intérêts  n'en  soient  prescriptibles  par  cinq 
ans,  conformément  à  l'art.  2277  21. 


IS  Voy.  aussi  :  Civ.  cass.,  11  mai  1839,  Sir.,  59,  1,  481.  Cet  arrêt  a  fait 
une  application  intéressante  du  principe  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière. 

^6  Zacliariœ,  |  337,  texte  et  note  60.  Bordeaux,  22  novembre  1832,  Sir., 
33,  2,  384. 

*'  Voy.  I  337,  texte  n°  4,  note  63.  — Nous  croyons,  par  les  raisons  déve- 
loppées dans  celte  note,  devoir  abandonner  l'opinion  contraire,  émise  dans  notre 
précédente  édition. 

18  Taulier,  Y,  p.  293  et296.  Rodiére  et  Pont,  III,  1784,  Tessier,  Questions, 
D."^  118  et  119.  Marcadé,  sur  l'art.  1337.  Zacharise,  |  337,  note  30,  ia  medio. 
Civ.  cass.,  2  janvier  1837,  Sir.,  37,  1,  97.  Amiens,  19  avril  1837,  Sir.,  37, 
2,  397,  Caen,  28  juillet  1863,  Sir.,  65,  2,  237.  Cpr.  aussi  :  Poitiers,  15  dé- 
cembre 1836,  Sir.,  37,  2,  49.  Voy.  en  sens  contraire  :  Lyon,  3  juin  1829, 
Sir.,  29,  2,  301  ;  Lyon,  16  mai  1832,  Sir.,  33,  2,  625;  Lyon,  2  août  1845, 
Sir.,  46,  2,  361.  Cpr.  aussi  :  Sériziat,  n°  141  ;  Troplong,  IV,  3231  ;  Req.  rej., 
9  juin  1847,  Sir.,  47,  1,  616. 

19  Troplong,  IV,  3233.  Tessier,  Questions,  n»  136.  Zachariœ,  |  211,  texte 
et  note  12.  Grenoble,  7  janvier  1843,  Sir,,  43,  2,  417.  Voy.  cep.  Taulier,  V, 
p.  345  ;  Kodiéro  et  Pont,  III,  1893. 

20  Décret  en  Conseil  d'État  du  19  mai  1833,  Sir.,  54,  2,  157. 

21  Limoges,  26  janvier  1828,  Sir.,  29,  2,  31.  Bordeaux,  8  février  1828, 
Sir.,  28,  2,  116.  Agen,  18  novembre  1830,  Sir.,  32,  2,  57.  Toulouse,  12 
août  1834,  Sir.,  35,  2,  207.  Toulouse,  14  décembre  1830,  Sir.,  51,  2,  102. 
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A  plus  forte  raison,  cette  inaliénabilité  ne  s'oppose-t-elle  pas  à 
ce  qac  les  jugements  rendus  au  sujet  de  droits  dotaux  mobiliers 
n'acquièrent,  durant  le  mariage,  l'autorité  de  la  chose  jugée  ■^■^. 


I  o38. 

Des  dettes  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal,  en  ce  qui 
concerne  le  droit  de  poursuite  de  ses  créanciers  sur  les  biens 
dotaux  ^ 

Le  principe  posé  par  l'art.  2092  reçoit,  sous  le  régime  dotal, 
d'importantes  modifications,  tant  à  raison  de  l'inaliénabilité  des 
biens  dotaux,  que  par  suite  du  droit  de  jouissance  qui  compète 
au  mari  sur  ces  biens  et  de  la  destination  spéciale  à  laquelle 
leurs  revenus  sont  affectés.  Ces  modifications  sont  plus  ou 
moins  profondes,  suivant  qu'il  s'agit  des  dettes  de  la  femme  an- 
térieures au  mariage,  ou  de  celles  qu'elle  a  contractées  durant  le 
mariage. 

-2  Cette  proposition  s'applique  notamment  aux  règlements  d'ordres  judiciai- 
res auxquels  la  femme  a  concouru.  Riom,  4  février  1843,  Sir.,  43,  2,  186. 
Req.  rej.,  15  mai  1849,  Sir.,  49,  2,  641.  Civ.  cass.,  18  janvier  1833,  Sir., 
53,  i,  3.  Limoges,  4  mars  1833,  Sir.,  38,  2,  314  et  316.  Cpr.  aussi  les 
arrêts  cités  à  la  note  19  du  |  337. 

1  Nous  nous  sommes  déjà  occupés  au  |  o3o,  texte  n°  2,  notes  32  à  34,  de 
la  question  de  savoir,  si  les  créanciers  du  mari  sont  ou  non  adniis  à  saisir  les 
«venus  des  biens  dotanx.  Nous  avons  également  traité,  au  |  336,  texte  et 
notes  3  à  6,  des  mesures  qui  peuvent  être  prises  par  les  époux,  dans  le  cas  où 
ces  biens  eux-mêmes  seraient  indûment  frappés  de  saisie  par  les  créanciers  du 
mari.  Au  présent  paragraphe,  il  ne  doit  plus  être  question  que  du  droit  de 
pour.Nuite  des  créanciers  de  la  femme.  Encore  n'aurons-nous  à  l'envisager  que 
par  rapport  aux  biens  dotaux,  et  quant  aux  dettes  contractées  avant  séparation 
de  biens.  Ce  sera  au  |  539  que  nous  examinerons  quels  peuvent  être  les  droits 
des  créanciers  de  la  femme,  à  raison  des  dettes  par  elle  contractées  après  sépa- 
jatiùn  de  biens,  et  au  |  541,  que  nous  traiterons  plus  spécialement  du  droit  de 
poursuite  sur  les  biens  paraphernaux. 
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1°  Des  dettes  de  la  femme  antérieures  au  mariage. 

Les  dettes  dont  la  femme  se  trouvait  grevée  au  jour  de  la  célé- 
bration du  mariage,  n'affectent  que  ceux  de  ses  biens  dotaux 
qu'elle  s'est  elle-même  constitués.  Ses  créanciers  n'ont  aucune 
action,  ni  pendant  le  mariage,  ni  après  sa  dissolution,  sur  les 
biens  qui  lui  ont  été  donnés,  en  contrat  de  mariage,  par  ses  père 
et  mère,  ou  par  d'autres  personnes  2. 

Il  ne  suffit  pas,  pour  que  les  dettes  de  la  femme  puissent  être 
poursuivies  sur  les  biens  qu'elle  s'est  constitués  en  dot,  qu'elles 
aient  une  date  certaine  antérieure  à  la  célébration  du  mariage;  il 
faut  qu'elles  aient  acquis  date  certaine  avant  la  passation  du  con- 
trat de  mariage  2.  Les  dettes  contractées  par  la  femme  dans  l'in- 


'^  Ces  Liens  n'étant  entrés  dans  le  patrimoine  de  la  femme  que  frappés  d'ina- 
liénabilité,  n'ont  pu  devenir  le  gage  de  ses  créanciers  même  antérieurs.  Toul- 
lier,  XIV,  209  et  344.  Marcadé,  sur  l'art,  1558,  n»  3.  Voy.  en  sens  contraire: 
Tessier,  I,  p.  325  ;  Duranton,  XV,  513  ;  Bordeaux,  29  août  1855,  Sir.,  06,  2, 
679.  —  Cpr.  quant  aux  deties  que  la  femme  aurait  contractées  par  le  contrat 
de  mariage,  comme  charges  de  donations  à  elle  faites  :  Riom,  7  décembre  1859, 
etCiv.  rej.,  12  mars  1861,  Sir.,  61,  1,  529. 

^  Ce  principe,  que  la  loi  n'a  pas  énoncé  d'une  manière  explicite,  se  trouve 
implicitement  consacré  par  l'ai.  4  de  l'art.  1558,  qui  le  présuppose.  En  effet, 
si  le  législateur  en  donnant  aux  tribunaux  le  pouvoir  de  permettre  l'aliénation 
des  biens  dotaux  pour  l'acquittement  des  dettes  de  la  femme  antérieures  au 
mariage,  n'a  cru  devoir  le  faire  que  pour  les  créances  ayant  une  date  certaine  an- 
térieure au  contrat  de  mariage,  cela  ne  s'explique  que  parce  que,  dans  sa  pen- 
sée, ces  créances  étaient  les  seules  à  raison  desquelles  les  créanciers  pussent 
avoir  action  sur  les  biens  dotaux.  Le  système  contraire  pourrait,  d'ailleurs,  don- 
ner lieu  à  des  fraudes  concertées  entre  les  époux,  et  laisserait  en  tout  cas,  à  la 
femme,  la  possibilité  de  modifier  ou  de  dénaturer,  par  des  engagements  con- 
tractés postérieurement  à  la  passation  du  contrat  de  mariage,  les  effets  que  ce 
contrat  devait  produire.  Cpr.  art.  1404.  Toullier,  XIV,  208.  Tessier,  1,  note 
638.  Duranton,  XV,  514.  Sériziat,  n»  167.  Taulier,  V,  p.  315.  Troplong,  IV, 
3468.  Marinier,  Revue  pratique,  1859,  VIII,  p.  282  et  suiv.  Zacharia?,  §  537, 
note  41.  Montpellier,  7  janvier  1830,  Sir.,  30,  2,  69.  Voy.  en  sens  contraire: 
Bellot  des  Minières,  IV,  p.  409  ;  Cubain,  Droits  des  femmes,  n°  395  ;  Rouen, 
lOjanvier  1867,  Sir.,  67,  2,  109.  Voy.  aussi:  Rodière  et  Pont,  III,  1801.  Pour 
soutenir  cette  opinion,  on  est  réduit  à  corriger  l'ai.  4  de  l'art.  1538,  en  substi- 
tuant aux  mots  :  avant  le  contrat  de  mariage,  ceux-ci:  avant  la  célébration  du  ma- 
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tervalle  de  cet  acte  k  la  célébration  du  mariage,  sont  soumises,  en 
ce  qui  concerne  le  droit  de  poursuite  des  créanciers,  aux  mêmes 
j^  règles  que  les  dettes  contractées  pendant  le  mariage,  et  ne  peuvent, 
par  suite,  être  poursuivies  sur  les  biens  dotaux,  même  après  la 
dissolution  du  mariage  ^. 

Les  explications  données  au  n»  6,  lett.  g,  du  |  o37,  au 
sujet  des  dettes  qui  sont  à  considérer  comme  ayant  une  date 
certaine  antérieure  au  contrat  de  mariage,  s'appliquent  également 
à  la  matière  qui  forme  l'objet  du  présent  paragraphe.  On  se  bor- 
nera donc  k  y  renvoyer,  en  ajoutant,  pour  les  compléter,  en  ce  qui 
concerne  plus  spécialement  le  droit  de  poursuite  des  créanciers, 
les  deux  observations  suivantes  :  la  première,  que  le  capital  d'une 
rente  créée  avant  le  contrat  de  mariage ,  doit  être  considéré 
comme  ayant  une  date  certaine  antérieure  k  cet  acte,  bien  que  ce 
capital  ne  soit  devenu  exigible  que  par  le  défaut  de  paiement  des 
arrérages  pendant  le  mariage^;  la  seconde,  que  l'on  doit  assimiler 
aux  dettes  qui  n'ont  pas  acquis  date  certaine  avant  le  contrat  de 
mariage,  les  engagements  antérieurs  qui,  étant  susceptibles  d'être 
annulés  ou  rescindés,  ont  été  ratifiés  par  des  actes  dont  la  date 
n'est  devenue  certaine  que  postérieurement  k  ce  contrat  ^. 


rxaije.  Ce  procédé  ne  trouve  pas,  à  notre  avis,  sa  justification  dans  le  rappro- 
chement de  l'art.  I008  avec  l'art.  loo4.  iVous  reconnaissons  toutefois  que  l'ap- 
plication flu  principe  posé  au  texte  à  des  engagements  contractés  par  la  femme 
envers  des  ti-rs  de  bonne  foi,  pourrait  être  d'une  grande  rigueur,  dans  le  cas 
surtout  où  la  femme  se  serait  constitué  en  dot  tous  ses  biens.  Mais  cette  situa- 
tion, qui  ne  doit  se  pro luire  que  rarement,  ne  serait  pas  sans  remède:  la 
femme  qui,  après  avoir  passé  un  contrat  de  mariage,  par  lequel  elle  s'est  sou- 
mise au  régime  dotal  en  constituant  tous  ses  biens  en  dot,  traiterait  avec  un  tiers 
à  qui  elle  laisserait  ignorer  cette  circonstance,  pourrait  être  facilement  considérée 
comme  ayant  commis  un  quasi-délit,  et  condamnée  à  des  dommages-intérêts, 
pour  le  recouvrement  desquels  son  créancier  aurait  action  sur  les  biens  dotaux. 

*  La  dissolution  du  mariage  et  la  séparation  de  biens  ne  peuvent  pas  plus 
modifier  les  effets  du  régime  dotal,  pour  ce  qui  concerne  les  dettes  dont  il  s'agit 
actuellement,  que  relativement  à  celles  que  la  femme  aurait  contractées  pen- 
dant le  mariage.  Duranton,XV,  SU.  Taulier,  V,  p.  313.  Marinier,  oj).  cil., 
p.  290  à  292.  Zachariae,  |  538,  note  l.  Voy.  en  s?n3  contraire:  Rodière  et 
Pont,  III,  1767. 

5  Re^.  rej.,  29  août  1860,  Sir.,  61,  1,  14o. 

6  Civ.  casss.,  2  juillet  l8o6.  Sir.,  66,  1,  339.  Civ.  rej.,  10  dicembre  1867, 
Sir.,  68,  1,  121. 
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Les  dettes  de  la  femme  qui  ont  une  date  certaine  antérieure  au 
contrat  de  mariage,  sont  susceptibles  d'être  poursuivies  sur  les 
biens  qu'elle  s'est  constitués,  alors  même  qu'elles  sont  simplement 
chirographaires,  et  que  la  constitution  de  dot  ne  porte  que  sur 
des  biens  spécialement  déterminés'.  Toutefois,  dans  cette  der- 
nière hypothèse,  les  dettes  simplement  chirographaires  ne  peuvent 
être  poursuivies,  tant  que  le  mari  conserve  la  jouissance  des  biens 
dotaux,  que  sur  la  nue  propriété  de  ces  biens  ^. 

■^  La  constitution  de  dot,  qui  ne  fait  pas  sortir  du  patrimoine  de  la  femme 
les  biens  qu'elle  se  constitue,  ne  saurait  les  soustraire  au  droit  de  gage,  auquel 
ils  se  trouvent  soumis,  d'après  l'art.  2092,  au  profit  de  ses  créanciers  anté- 
rieurs. Les  effets  de  l'inaliénaLilité  dont  ces  biens  sont  frappés  pour  l'avenir,  ne 
peuvent  remonter  au  delà  du  contrat  de  mariage  d'où  elle  dérive.  C'est  bien  à 
ce  point  de  vue  que  s'est  placé  le  législateur  en  permettant,  dans  l'art.  I008, 
l'aliénation  des  biens  dotaux,  pour  l'acquittement  des  dettes  de  la  femme  qui 
ont  acquis  une  date  certaine  antérieure  au  contrat  de  mariage.  Ces  considérations 
conduisent  à  reconnaître  que  le  droit  de  poursuite  de  pareilles  dettes  est  indé- 
pendant, tant  de  leur  nature  hypothécaire  ou  simplement  chirographaire,  que 
de  la  généralité  ou  de  la  spécialité  de  la  constitution  de  la  dot,  circonstances  qui 
ne  peuvent  avoir  d'influence  que  sur  l'étendue  du  droit  de  poursuite  des  créan- 
ciers à  l'égard  du  mari,  et  non  sur  ce  droit  en  lui-même.  Troplong,  IV,  3461. 
Marinier,  op.  cit.,  p.  282  et  suiv.  Voy.  en  sens  contraire:  Marcadé,  sur  l'art. 
1558,  n"  3.  D'après  cet  auteur,  qui  a  le  tort  de  considérer  la  constitution  de 
dot  comme  une  aliénation,  les  dettes  simplement  chirographaires  de  la  femme, 
quoique  antérieures  au  contrat  de  mariage,  ne  pourraient  être  poursuivies, 
même  sur  la  nue  propriété  seulement  des  immeubles  dotaux. 

8  Delvincourt,  111,  p.  108  et  109,  Tessier,  I,  notes  639  à  642.  Duranton, 
XV,  512.  Odier,  III,  1294,  Rodière  et  Pont,  1800.  Troplong,  IV,  3461  et 
3462.  Marinier,  oj).  ct«.,  p.  289,  292  et  293.  Zachariœ,  |  538,  texte  et  note2. 
Voy.  en  sens  contraire:  Toullier,  XIV,  207;  Sériziat,  n"  167;  Taulier,  V, 
p.  312;  Montpellier,  6  mars  1844,  Sir.,  44,  2,  11.  A  l'appui  de  cette  der- 
nière opinion,  on  dit  cpie  le  mari  n'étant  autorisé  à  percevoir  les  fruits  et  re- 
venus des  biens  dotaux,  que  pour  les  faire  servir  aux  charges  du  mariage,  ce 
droit,  qui  ne  lui  appartient  qu'en  qualité  d'administrateur  de  la  dot,  ne  constitue 
pas,  dans  ses  mains,  une  jouissance  distincte  de  la  propriété,  et  susceptible  de  sur- 
vivre à  l'aliénation  du  fonds.  Mais  cette  argumentation  n'est  rien  moins  qu'exacte. 
C'est,  en  effet,  comme  chef  de  l'assof^iation  conjugale  c'est-à-dire  en  une  qualité 
qui  lui  est  propre,  et  non  comme  simple  mandataire  légal  de  la  femme,  que  le  mari 
est  autorisé  à  jouir  des  biens  dotaux  ;  et  c'est,  en  son  nom  personnel  qu'il  est  ap- 
pelé à  profiter  éventuellement  de  l'excédant  des  revenus  de  ces  biens  sur  les  be- 
soins du  ménage.  Les  art.  1530,  1535,  1562,  1568  et  1571  prouvent  jusqu'à 
l'évidence  que  le  législateur  a  considéré  la  jouissance  du  mari  comme  un  droit 
assimilable,  du  moins  dans  une  certaine  mesure,  à  l'usufruit  proprement  dit. 
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Les  créanciers  qui  ont  action  sur  les  biens  dotaux,  peuvent 
exercer  leurs  poursuites,  suivant  les  formes  ordinaires,  sans  avoir 
besoin  d'une  permission  préalable  du  juge  ^,  et  sans  être  obligés, 
en  cas  de  saisie  immobilière,  de  faire  au  mari,  comme  usufruitier, 
la  sommation  prescrite  par  l'art.  2169  ^^. 


2»  Des  dettes  contractées  par  la  femme  durant  le  mariage. 

Les  dettes  contractées  par  la  femme  durant  le  mariage  n'af- 
fectent en  général,  ni  les  fonds,  ni  les  revenus  des  immeubles  do- 
taux *^  Il  en  est  ainsi,  encore  que  le  contrat  de  mariage  ait  permis 
l'aliénation  ou  même  l'hypothèque  de  ces  immeubles,  sauf,  dans 
ce  dernier  cas,  l'effet  des  hypothèques  valablement  consenties  par 
la  femme  *^. 

Le  paiement  de  pareilles  dettes  ne  peut,  même  après  la  disso- 
lution du  mariage,  être  pousuivi  sur  les  immeubles  dotaux  ^^, 


9  Nec  obstat  art.  loo8,  al.  1  et  4.  Cet  article  ne  s'applique  qu'au  cas  où  les 
époux  veulent  alie'ner  les  biens  dotaux,  pour  payer  les  dettes  de  la  femme,  et 
éviter  ou  arrêter  ainsi  les  poursuites  des  créanciers.  Duranton,  XV,  512.  Odier, 
m,  1294.  Taulier,  V,  p.  31o.  Troplong,  IV,  3462.  Montpellier,  6  mars  1844, 
Sir.,  43,  2,  11.  Bordeaux,  29  août  18oo,  Sir.,  56,  2,  679.  Cpr.  Req.  rej., 
2  février  1832,  Sir.,  32,1,  94. 

10  Troplong,  IV,  3463.  Montpellier,  6  mars  1844,  Sir.,  43,  2,  H. 

1*  Arg.  art.  1534.  Cpr.  |  337,  texte  n"  1,  et  note  10.  Si  les  engagements 
contractés  par  la  femme  durant  le  mariage  pouvaient,  en  ce  qui  la  concerne, 
elle  ou  ses  héritiers,  affecter  les  revenus  des  immeubles  dotaux,  le  but  essen- 
tiel du  régime  dotal  ne  serait  atteint  que  fort  incomplètement.  Aussi  le  principe 
posé  au  texte  a-t-il  été  reconnu,  d'une  manière  constante  par  la  jurisprudence  ; 
et  la  controverse  ne  s'est  élevée  que  sur  le  point  de  savoir,  si,  après  séparation 
de  biens  ou  dissolution  du  mariage  par  la  mort  du  mari,  les  créanciers  de  la 
femme  sont  ou  non  autorisés  à  saisir  la  portion  des  revenus  excédant  les  be- 
soins du  ménage.  Cpr.  texte  et  note  16  infra. 

*2  Cpr.  sur  ce  point  :  |  337,  texte  n°  4,  et  note  66  et  67. 

*3  Si  les  immeubles  dotaux  deviennent  aliénables  après  la  dissolution  du  ma- 
riage, ce  n'est  pas  une  raison  pour  en  conclure,  qu'ils  se  trouvent  dès  lors  af- 
fectés au  paiement  des  dettes  contractées  par  la  femme  durant  le  mariage.  Cette 
conclusion  ne  tendrait  à  rien  moins  qu'à  valider  l'aliénation  indirecte  consentie 
à  une  époque  où  l'aliénation  directe  se  trouvait  formellement  prohibée,  et  à  ren- 
verser ainsi  toute  l'économie  du  régime  dot^.l.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  94  et 
suiv.  Benoit,  U,  230.  Tessier,  I,  p.  62.  Sériziat,  n°  142.  Duranton,  XV,  331. 
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ni  contre  la  femme  elle-même,  ni  contre  ses  héritiers  ^*.  Il  ne  pour- 
rait pas  même  l'être  sur  le  prix  des  immeubles  dotaux,  librement 
aliénés  par  la  femme,  devenue  veuve,  ou  par  ses  hériliers  *^. 

Les  revenus  des  immeubles  dotaux  ne  peuvent,  pas  plus  que  la 
propriété  de  ces  immeubles,  être  saisis  après  séparation  de  biens 
ou  dissolution  du  mariage,  sur  la  femme  ou  sur  ses  héritiers,  pour 
le  paiement  d^s  dettes  contractées  par  celle-ci  avant  séparation  de 
biens  *^.  Toutefois,  si  la  femme  s'était  réservé  la  faculté  de  tou- 


Odier,  III,  1248.  Rodière  et  Pont,  III,  i767.  Marcadé,  sur  l'art.  1334,  n»  7. 
Labbé,  Revue  critique,  1856,  IX,  p.  1  et  suiv.  Zachariîp,  §  537,  texte  et  note  24, 
et  §538,  texte  et  note  4.  Riom,  2  février  1810,  Sir.,  14,  2,  99.  Caen,  8  dé- 
cembre 1828,  Sir.,  Si,  2,  340.  Paris,  12  juin  1833,  Sir.,  33,  2,  372.  Paris, 
7  mars  1831,  Sir.,  51,  2,  289.  Douai,  27  juillet  1833,  Sir.,  5i,  2,  181.  Bor- 
deaux, 23  mars  1863,  Sir.,  63,  2,  333.  Civ.  rej.,  18  août  1869,  Sir.,  70,  1, 
69.  Voy.  encore,  dans  ce  sens,  les  arrêts  cités  à  la  note  suivante.  Voy.  en  sens 
contraire:  Delvincourt,  III,  p.  111  ;  Touiller,  XIV,  333,  334  et  346  ;  Trop- 
long,  IV,  3312;  Toulouse,  21  novembre  1834,  Sir.,  33,  2,  462. 

l<  On  a  voulu  soutenir  que,  quand  même  on  reconnaîtrait  à  la  femme,  la 
faculté  de  soustraire  ses  immeubles  dotaux  aux  engagements  par  elle  contractés 
durant  le  mariage,  ses  héritiers  ne  devraient  cependant  pas  jouir  du  même  avan- 
tage. Voy.  en  ce  sens  :  Paris,  13  mars  1821,  Sir.,  22,  2,  342  ;  Paris,  6  décem- 
bre 1823,  Sir.,  27,  1,  379;  Toulouse,  29  novembre  1834,  Sir.,  33,  2,  462; 
Caen,  10  janvier  1842,  Sir.,  42,  2,  209.  Voy.  aussi  :  Troplong,  IV,  3313.  Mais, 
c'est  avec  raison  que  cette  opinion  a  été  rejetée  par  la  majorité  des  auteurs  et 
par  la  jurisprudence,  puisque  l'inaliénabilité  des  immeubles  dotaux  est,  ainsi 
que  le  prouve  l'art.  1360,  tout  aussi  bien  établie  dans  l'intérêt  des  héritiers 
de  la  femme,  que  dans  celui  de  cette  dernière.  Benoît,  Sériziat,  Marcadé,  et 
Labbé,  locc.  dit.  Zachariœ,  |  338,  texte  et  note  4.  Paris,  19  mars  1323,  Sir., 
23,  2,  323.  Caen,  8  décembre  1828,  Sir.,  31,  2,  340.  Paris,  12  juin  1833, 
Sir.,  33,  2,  372.  Caen,  24  décembre  1839,  Sir.,  40,  2,  132.  Civ.  cass.,  16 
décembre  1846,  Sir.,  47,  1,  194.  Civ.  cass.,  30  août  1847,  Sir.,  47,  1,740. 
Paris,  7  mars  1831,  Sir.,  51,  2,  289.  Paris,  16  janvier  1838,  Sir.,  58,  2, 
502.  Bordeaux,  23  mars  1865,  Sir.,  65,  2,  334. 

15  On  ne  comprendrait  pas  que  des  engagements  non  susceptibles  d'être  exé- 
cutés sur  l'immeuble  dotal  lui-même,  pussent  cependant  l'être  sur  le  prix  de 
cet  immeuble,  prix  qui,  au  point  de  vue  de  l'effet  de  ces  engagements,  repré- 
sente évidemment  l'immeuble.  Douai,  27  juillet  1833,  Sir.,  5i,  2,  181.  — 
Voy.  pour  le  cas  où  l'immeuble  dotal  a  été  aliéné  par  un  légataire  universel  : 
Paris,  9  juin  1836,  Sir.,  56,  2,  330. 

13  II  est  généralement  reconnu  que  los  revenus  des  immeubles  dotaux  ne 
peuvent  pas,  m'me  après  séparation  de  biens  ou  dissolution  du  mariage,  être 
saisis  en  totalité  pour  le  paiement  des  dettes  contractées  par  la  femme  avant 
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cher,  sur  ses  seules  quittances,  une  partie  de  ses  revenus  dotaux, 
cette  partie  serait  saisissable,  même  durant  le  mariage,  dans  la 
mesure  de  ce  qui  ne  serait  pas  indispensable  aux  besoins  du 
ménage  ^^ 

Il  n'y  a  pas  à  distinguer,  pour  l'application  de  ces  différentes 
propositions,  entre  les  dettes  contractées  par  la  femme  conjointe- 
séparation  de  biens.  Toulouse,  13  janvier  1824,  Sir.,  24,  2,  241.  Civ.  cass., 

26  août  1828,  Sir.,  29,  1,  30.  Req.  rej.,  11  janvier  1831,  Sir.,  31,  1,  3.  Req. 
rej.,  8  mars  1832,  Sir.,  32,  1,  333.  Civ.  cass.,  1"  décembre  1834,  Sir.,  3o, 

1,  923.  Civ.  cass.,  24  août  1836,  Sir.,  36,  1,  913.  Bordeaux,  10  avril  1845, 
Sir.,  47,  2,  166.  Rouen,  29  avril  1843,  Sir.,  47,  2,  164.  Civ.  rej.,  13  mars 
1853,  Sir.,  53,  1,  465.  Mais  une  vive  controverse  s'est  élevée  sur  la  question 
de  savoir,  si  ces  revenus  ne  sont  pas  du  moins  susceptibles  d'être  saisis,  dans 
les  circonstances  et  pour  les  causes  indiquées  au  texte,  jusqu'à  concurrence  de 
la  portion  excédant  les  besoins  du  ménage.  Voy.  pour  la  négative  :  Rodière  et 
Pont,  III,  1763;  Agen,  31  décembre  1834,  Sir.,  33,  2,  337;  Caen,  26  mars 
et  22  décembre  1843,  Paris,  28  août  1846,  Lyon,  17  décembre  1846,  Sir.,  47, 

2,  161  à  164;  Civ.  cass.,  4  novembre  1846,  Sir.,  47,  1,  201;  Req.  rej.,  12  août 
1847,  Sir,,  48,  1,  56;  Caen,   19  décembre  1847,  Sir.,  48,  2,  592;  Douai, 

27  juillet  !833,  Sir.,  54,  2,  181  ;  Civ.  cass.,  28  juin  1839,  Sir.,  39,  1,  666-, 
Paris,  5  août  1859,  Sir.,  60,2,  23;  Chamb.  réun.  cass.,  7  juin  1864,  Sir.,  64, 
1,  201  ;  Agen,  i"  février  1870,  Sir.,  70,  2,  311.  Voy.  pour  l'affirmative  : 
Troplong,  IV,  3302  à  3309  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1334,  n"  4  ;  Tessier,  Questions 
sur  la  dot,  n°  143  ;  Rouen,  6  mai  1828,  Sir.,  29,  2,  46  ;  Paris,  14  février  1832, 
Sir.,  32,  2,296;  Bordeaux,  21  août  1833,  Sir,,  36,2,  49;  Paris,  7  mars  1831, 
Sir.,  51,  2,  289;  Paris,  15  juillet  1836,  Sir.,  57,  2,  433.  On  dit,  à  l'appui  de 
cette  dernière  opinion,  que  l'excédant  des  revenus  sur  les  besoins  du  ménage, 
disponible  entre  les  mains  du  mari,  tant  qu'il  conserve  la  jouissance  de  ces  re- 
venus, devient  également  disponible  entre  celles  de  la  femme,  après  séparation 
de  biens  ou  dissolution  da  mariage,  et  que  dès  lors  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 
cette  dernière  puisse,  même  durant  le  mariage  et  avant  séparation  de  biens,  en- 
gager cet  excédant.  Cette  argumentation,  toute  spécieuse  qu'elle  soit  au  point 
de  vue  du  Droit  commun,  porte  à  faux  à  notre  avis,  en  ce  qu'elle  ne  tient  aucun 
compte  des  règles  spéciales  du  régime  dotal,  dont  l'objet  essentiel  est  de  faire 
retrouver  à  la  femme  sa  dot  franche  et  libre  de  tous  engagements  antérieurs,  au 
moment  de  la  séparation  de  biens  ou  de  la  dissolution  du  mariage.  L'argumen- 
tation que  nous  combattons  conduirait  d'ailleurs  à  cette  conséquence,  qu'au  cas 
de  dissolution  du  mariage  par  la  mort  de  la  femme,  l'intégralité  des  revenus 
deviendrait,  par  suite  de  la  cessation  du  ménage,  saisissable  entre  les  mains  de 
ses  héritiers.  Or,  une  telle  conséquence  est  évidemment  inadmissible.  Cpr.  |  539, 
texte  et  note  20. 

*7  Bordeaux,  10  avril  1847,  Sir.,  47,  2,  166.  Civ.  rej.,   13  janvier  1851, 
Sir.,  51,  1,  109.  Req.  rej.,  17  mars  1856,  Sir.,  56,  1,  515. 

V.  39 
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ment  ou  solidairement  avec  son  mari,  et  celles  qu'elles  a  contrac- 
tées seule  avec  la  simple  autorisation  de  ce  dernier.  Il  est  seule- 
ment à  remarquer,  qu'à  la  différence  des  dettes  auxquelles  le  mari 
se  trouve  personnellement  obligé,  celles  qu'il  a  simplement  auto- 
risées ne  sont  pas,  durant  sa  jouissance,  susceptibles  d'être  pour- 
suivies sur  la  portion  des  revenus,  excédant  les  besoins  de  la  fa- 
mille, à  moins  cependant  qu'il  ne  s'agisse  de  dettes  qui  aient  tourné 
au  profit  du  mari  ou  du  ménage  ^^. 

Si  les  iilimeubles  dotaux  avaient  été  saisis,  sur  la  femme,  pour 
des  dettes  par  elle  contractées  durant  le  mariage,  elle  serait  en 
droit,  quoique  non  séparée  de  biens,  d'opposer  la  nullité  de  la 
saisie;  et  elle  devrait  le  faire^  sous  peine  de  déchéance  de  toute 
action  ultérieure  en  revendication  contre  les  tiers  adjudicataires 
de  ces  immeubles  ^^.  Mais  elle  peut  encore,  même  après  la  vente 
des  biens  saisis,  et  tant  que  le  prix  n'en  a  pas  été  payé,  demander 
que  ce  prix  lui  soit  attribué,  comme  provenant  de  biens  dotaux 
non  affectés  à  l'exécution  des  obligations  par  elle  contractées  ^o. 
Que  si  des  immeubles,  pour  partie  dotaux,  et  pour  partie  para- 


is En  dehors  de  ces  circonstances,  la  simple  autorisation  que  le  mari  a  donnée 
à  l'engagement  contracté  par  la  femme,  ne  peut  être  considérée  comme  empor- 
tant, de  sa  part,  renonciation  au  droit  de  jouissance  qui  lui  compète  sur  les  biens 
dotaux.  On  ne  saurait  appliquer  au  régime  dotal,  les  règles  admises  en  matière 
de  communauté.  Gpr.  Troplong,  IV,  3300;  Nîmes,  26  février  1851,  Sir.,  51, 

2,  413. 

19  La  Cour  de  cassation  a  dit,  avec  raison,  que  la  déchéance  prononcée  par 
l'art.  728  du  Gode  de  procédure,  repose  sur  des  motifs  d'ordre  public,  qui  re- 
poussent toute  distinction  tirée  de  la  nature  de  la  nullité  dont  se  trouve  entachée 
la  saisie,  et  devant  lesquels  doit  s'effacer  la  règle  de  l'inaUénabililé  des  im- 
meubles dotaux.  Aussi,  malgré  quelques  arrêts  contraires,  la  jurisprudence 
tend-elle  à  se  prononcer  dans  ce  sens.  Amiens,  G  mars  1847,  Sir.,  50,  2,  136. 
Caen,  14  mai  1849,  Sir.,  50,  2,  135.  Req.  rej.,  30  avril  1850,  Sir.,  50,  1, 
497,  Lyon,  30  août  1850,  Sir.,  51,  2,  774.  Caen,  9  décembre  1850,  Sir.,  51, 
2,  54.  Toulouse,  14  août  1852,  Sir.,  53,  2,  153.  Riom,  14  décembre  1852, 
Sir.,  53,  2,  247.  Limoges,  29  juin  1853,  Sir.,  53,  2,  646.  Civ.  rej.,  20  août 
1861,  Sir.,  62,  1,  17.  Req.  rej.,  13  janvier  1862,  Sir.,  62,  1,  179.  Grenoble, 
11  août  1862,  Sir.,  63,  2,  12.  Req.  rej.-,  21  janvier  1867,  Sir.,  67,  1,  400. 
Req.  rej.,  9  mars  1870,  Sir.,  70,  1,  285.  Voy.  en  sens  contraire  :  Devilleneuve, 
Observations,  Sir.,  49,  2,  305,  à  la  note,  et  50,  1,  497,  à  la  note  ;  Pau,  16  juin 
1849,  Sir.,  50,  2,  129;  Agen,  15  décembre  1851,  Sir.,  52,  2,  365;  Poitiers, 
20  juillet  1852,  Sir.,  52,  2,  619. 

20  Req.  rej.,  21  janvier  1856,  Sir.,  56,  1,  329. 
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phernaux,  avaient  été  saisis  en  totalité,  la  femme  serait  autorisée 
à  demander  la  distraction  d'une  portion  en  nature,  représentative 
de  la  partie  dotale  de  ces  immeubles-^. 

Les  principes  qui  viennent  d'être  exposés  s'appliquent,  dans  le 
système  de  l'inaliénàbilité  de  la  dot  mobilière,  tel  qu'il  a  été  déve- 
loppé au  I  o37  bis,  aux  fonds  et  aux  revenus  du  mobilier  dotal.  En 
d'autres  termes,  les  créanciers  envers  lesquels  la  femme  s'est  en- 
gagée durant  le  mariage,  ne  peuvent,  même  après  sa  dissolution, 
saisir,  soit  le  capital,  soit  les  intérêts  de  la  dot  mobilière,  ni  même 
retenir  ce  capital  ou  ces  intérêts,  par  voie  de  compensation,  ou  de 
toute  autre  manière  -^. 

Il  en  est  ainsi,  alors  même  que,  par  suite  d'actes  ou  d'opérations 
quelconques,  par  exemple  d'acquisitions  faites  par  la  femme  pen- 
dant le  mariage,  ou  de  dations  en  paiement  effectuées,  soit  parle 
constituant,  soit  par  le  mari  lui-même,  après  séparation  de  biens 
ou  dissolution  de  mariage,  la  dot  mobilière  se  trouve  représentée, 
en  tout  ou  en  partie,  par  des  créances  ou  des  immeubles  non 
frappés  de  dotalité.  En  pareil  cas,  les  créanciers  de  la  femme  ne 
pourraient  saisir  ces  créances  ou  ces  immeubles  qu'à  charge  d'en 
faire  ressortir  la  partie  de  la  dot  mobilière  qu'ils  représentent  ;  et, 
si  ces  objets  venaient  à  être  volontairement  aliénés,  la  femme  se- 
rait autorisée  à  prélever,  sur  le  prix  en  provenant,  cette  partie  de 
sa  dot,  au  détriment  même  des  créanciers  auxquels  elle  aurait  con- 
féré hypothèque  durant  le  mariage-^. 

L'application  de  la  règle  que  les  dettes  contractées  par  la  femme 
durant  le  mariage  n'affectent,  ni  le  fonds,  ni  les  revenus  des  im- 

•2i  Rouen,  8  août  1830,  Sir.,  31,  2,  704. 

22  Zacharice,  |  337,  texte  et  notes  57  et  58;  |  o38,  texte  et  note  3.  Civ. 
rej.,  1"  féTrier  1819,  Sir.,  19,  1,  146.  Paris,  26  août  1820,  Sir.,  21,  2,  84. 

-Montpellier,  1"  février  1828,  Sir.,  28,  2,  194.  Paris,  30  juin  1834,  Sir.,  34, 
2,  473. 

23  Cpr.  I  334,  texte  n'  4,  lett.  d,  et  |  339,  texte  n»  3,  note  17.  Tessier, 
p.  248,  note  41.  Devilleneuve,  Observations,  Sir.,  38,  1,  237,  à  la  note.  Req. 
rej.,  31  janvier  1842,  Sir.,  42,  1,  110.  Civ.  cass.,  1"  déeembre  1837,  Sir., 
38,  1,  237.  Civ.  cass.,  11  mai  1839,  Sir.,  39,  1,  481.  Caen,  27  décembre 
1860,  et  18  mars  1861,  Sir.,  61,  2,  284.  Caen,  6  juillet  1866,  Sir.,  67,  2, 
317.  Grenoble,  4  mars  1868,  Sir.,  68,  2,  207.  Voj'.  dans  le  même  sens,  les 
arrêts  cites  à  la  note  17  du  |  339.  Voy.  en  sens  contraire  :  Marcadé,  sur  l'art. 
1533,  n"  4;  Troplong,  IV,  3189  à  3193.  Cpr.  Bertauld,  Questions,  p.  300  et 
suiv.,  n""*  629  à  633. 
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meubles  ou  des  meubles  dotaux,  est,  en  général,  indépendante  de 
l'origine  ou  de  la  nature  de  la  dette. 

Ainsi,  cette  règle  s'applique  aux  dommages-intérêts  dus  par  suite 
de  l'inexécution  d'une  obligation  préexistante,  et  spécialement  à 
la  différence  de  prix  dont  la  femme  serait  tenue,  en  cas  de  folle- 
enchère  poursuivie  contre  elle,  en  vertu  de  l'art.  710  du  Code  de 
procédure  civile^'*. 

Elle  s'applique  de  même  aux  dépens  auxquels  la  femme  a  été 
condamnée  dans  une  instance  engagée  avec  un  tiers,  même  au 
sujet  de  biens  dotaux,  à  moins  toutefois  qu'elle  n'y  ait  été  con- 
damnée à  titre  de  dommages- intérêts,  comme  ayant  agi  de  mau- 
vaise foi  et  avec  malveillance  ^s.  n  n'y  a  pas,  à  cet  égard,  de  dis- 
tinction à  faire  entre  les  instances  dans  lesquelles  la  présence  de 
la  femme  était  inutile,  et  celles  où  elle  était  partie  nécessaire  ^^. 

Quant  aux  frais  dus  à  l'avoué  qui  a  occupé  pour  la  femme,  et 
aux  honoraires  de  plaidoirie  dont  il  aurait  fait  l'avance,  ils  peuvent, 
à  défaut  de  paraphernaux,  être  poursuivis  sur  les  biens  dotaux, 
lorsque  la  femme  était  partie  nécessaire  dans  l'instance,  et  que  le 
procès  a  eu  pour  objet  et  pour  résultat  la  conservation  de  la  dot". 


2i  Agen,  17  décembre  1847,  Sir.,  48,  2,  96.  Req.  rej.,  21  août  1848,  Sir., 
48,  1,  542.  Civ.  cass.,  15  juin  1864,  Sir.,  64,  1,  363.  Cpr.  cep.  Agen,  6  fé- 
vrier 186S,  Sir.,  65,  2,  240. 

25  Le  fait  d'avoir  engagé  ou  soutenu  un  procès  dans  lequel  on  succombe,  ne 
saurait,  en  l'absence  de  toute  malveillance  ou  mauvaise  foi,  être  assimilé  à  un 
délit  ou  à  un  quasi-délit.  Tessier,  n°541.  Troplong,  IV,  3327  et  3334.  Agen, 
26  janvier  1833,  Sir.,  33,  2,  159.  Req.  rej.,  28  février  1834,  Sir.,  34,  1,  208. 
Rouen,  12  mars  1839,  Sir.,  39,  2,  351.  Agen,  6  décembre  1847,  Sir.,  48,  2, 
241.  Civ.  cass.,  19  mai  1849,  Sir.,  49,  1,  365.  Grenoble,  15  décembre  1864, 
Sir.,  65,  2,  278.  Voy.  en  sens  contraire  :  Benoit,  I,  190;  Proudhon,  De  l'usu- 
fruit, IV,  1779  et  1780;  Duranlon,  XV,  534. 

26  Cette  circonstance  ne  peut  avoir  d'importance  qu'en  ce  qui  concerne  les 
frais  dus  à  l'avoué  qui  a  occupé  pour  la  femme.  Voy.  cep.  Rodière  et  Pont,  III, 
1825  et  1826. 

27  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  loin  d'être  fixées  sur  la  question  de 
savoir  si  l'avoué,  qui  a  occupé  pour  une  femme  mariée  sous  le  régime  dotal,  dans 
une  instance  dont  l'issue  devait  influer  sur  le  sort  de  la  dot,  peut  poursuivre  les 
biens  dotaux  pour  le  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû.  A  notre  avis,  cette  question 
doit,  en  principe,  être  résolue  négativement.  Les  engagements  résultant  de  con- 
ventions relatives  aux  biens  dotaux,  mais  passées,  pendant  le  mariage,  sans 
permission  préalable  de  la  justice,  n'affectent  pas  ces  biens,  alors  même  qu'ils 
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C'est  ainsi  que  l'avoué  qui  a  représenté  la  femme  dans  une  ins- 
tance en  séparation  de  biens,  peut,  si  la  demande  a  été  accueillie, 
poursuivre,  sur  les  biens  dotaux,  le  paiement  de  ce  qui  lui  est 
dû  28.  Mais  il  n'en  serait  plus  de  même  des  frais  dus  à  l'avoué  qui 
a  occupé  pour  la  femme  dans  une  instance  en  séparation  de  corps 
introduite  par  elle  ^9. 

La  circonstance  qu'une  dette  aurait  été  contractée  pour  l'une 
des  causes  mentionnées  en  l'art.  1558,  et  que  les  fonds  remis  aux 
époux  auraient  réellement  servi  à  cette  destination,  ne  suffirait  pas, 


profitent  à  la  dot  (cpr.  note  30  infra:  |  537,  texte  n"  6,  et  note  126). 
L'application  rigoureuse  de  ce  principe  conduirait  à  refuser  à  l'avoué  toute  action 
sur  les  biens  dotaux,  même  dans  les  circonstances  indiquées  au  texte.  Toutefois, 
comme  la  justice  ne  saurait  être  appelée  à  apprécier  la  nécessité  et  l'opportunité 
d'un  procès  à  commencer  ou  à  soutenir  par  la  femme,  et  ne  pourrait  permettre 
à  celle-ci  d'engager  ses  biens  dotaux  pour  faire  face  aux  frais  de  l'instance,  il 
paraît  équitable  d'accorder  à  l'avoué  qui  aura  prêté  son  ministère  à  la  femme, 
dans  une  instance  où  sa  présence  était  nécessaire,  et  qui  aura  abouti  à  la  con- 
servation de  la  dot,  une  action  subsidiaire  sur  les  biens  dotaux.  Cette  action 
aura  pour  base  une  versio  in  rem  qu'il  eût  été  impossible  de  faire  constater  ou 
apprécier  d'avance  par  le  tribunal.  Que  si  la  femme  avait  succombé,  dans  son 
procès,  il  ne  resterait  plus  aucun  principe  d'action  sur  les  biens  dotaux,  pour 
l'avoué,  qui  aurait  d'ailleurs  à  s'imputer  de  n'avoir  pas  exigé  de  provision.  Voy. 
cep.  en  sens  contraire  sur  ce  dernier  point  :  Req.  rej.,  8  avril  1862,  Sir.,  62, 
1,  1045. 

28  Rodière  et  Pont,  III,  1825.  Troplong,  IV,  3334.  DntTuc,  De  la  séparation 
de  biens,  n°  142.  Toulouse,  30  mars  1833,  Sir.,  33,  2,  484.  Riom,  29  avril 
1845,  Sir.,  45,  2,  506.  Grenoble,  14  mars  1860,  Sir.,  60,  2,  497.  Req.  rej., 
17  décembre  1862,  Sir.,  64,  1,  80.  Giv.  rej.,  5  février  1868,  Sir.,  68,  1,  173. 
Cpr.  Zacharise,  |  537,  texte  et  note  4. 

29  La  demande  en  séparation  de  corps  formée  par  la  femme,  n'a  pas  pour 
objet  direct  la  conservation  de  la  dot  :  quoique  la  séparation  de  corps  entraîne 
la  séparation  de  biens,  la  demande  tendante  à  la  faire  prononcer  n'implique  pas, 
de  sa  nature,  une  demande  en  séparation  de  biens,  laquelle  suppose  que  la  dot 
est  en  péril  par  suite  du  désordre  des  affaires  du  mari.  Voy.  cep.  Rodière  et 
Pont,  III,  1825.  Ges  auteurs  admettent  l'action  de  l'avoué  sur  les  biens  dotaux, 
lorsqpie  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée  à  la  demande  de  la  femme.  Plu- 
sieurs cours  d'appel  ont  même  autorisé  les  poursuites  sur  les  biens  dotaux  dans 
des  espèces  où  la  demande  en  séparation  de  corps,  formée  par  la  femme,  avait 
été  rejetée.  Voy.  Montpellier,  9  novembre  1858,  Sir.,  59,  2,  145;  Nîmes,  18 
avril  1860,  Sir.,  61,  2,  79.  Mais  cette  solution  a  été  condamnée  par  la  Cour 
suprême  :  Giv.  cass.,  5  juillet  1865,  Sir.,  65,  1,  140.  Cpr.  aussi  :  Giv.  cass., 
11  juillet  1837,  Sir.,  37,  1,  576. 


614  DES   DROITS   DE   PUISSANCE   ET  DE  FAMILLE. 

pour  faire  fléchir  la  règle  posée  en  tête  de  ce  numéro,  si  la 
femme  n'avait,  au  préalable,  obtenu  de  la  justice  la  permission  de 
s'engager  ^". 

La  règle  dont  s'agit,  n'est  d'ailleurs  pas  restreinte  aux  engage- 
ments dérivant  de  contrats  :  elle  s'étend  aux  obligations  nées, 
pendant  le  mariage,  de  faits  constitutifs  de  quasi -contrats,  peu 
importe  que  ces  frais  émanent  de  la  femme  elle-même  ou  d'un 
tiers  3^ 

Mais,  par  exception  à  la  règle  dont  s'agit,  les  obligations  résul- 
tant de  délits  ou  de  quasi-délits  commis  par  la  femme,  peuvent 
être  poursuivies,  durant  le  mariage,  sur  la  nue  propriété  des  biens 
dotaux.  Après  la  cessation  de  la  jouissance  du  mari  par  suite  de 
séparation  de  biens  ou  de  dissolution  du  mariage,  ils  sont  même 
susceptibles  de  l'être  sur  la  pleine  propriété  de  ces  biens  ^2. 

5û  Arg.  art.  1358,  al,  1.  11  ne  faut  pas  que  les  époux  puissent,  sous  le  pré- 
texte de  nécessités  plus  ou  moins  urgentes,  se  soustraire  au  contrôle  que  les 
tribunaux,  sont  appelés  à  exercer  en  cette  matière.  C'est  ce  que  la  Cour  de 
cassation  (Civ.  eass.,  13  mars  1867,  Sir.,  67,  1,  236)  a  formellement  décidé 
dans  une  espèce  où  il  s'agissait  d'une  créance  provenant  de  fournitures  alimen- 
taires faites  à  la  famille  ;  et  cette  décision  doit  s'appliquer  aux  autres  hypothèses 
prévues  par  l'art.  1358.  Cpr.  |  537,  texte  n"  6,  et  note  126.  Voy.  cep. 
Req.  rej.,  26  juin  1867,  Sir.,  67, 1,  290.  Cet  arrêt  admet  que,  dans  le  cas  où, 
après  séparation  de  biens,  il  a  été  fait  des  fournitures  ou  travaux  nécessaires  à  la 
conservation  des  biens  dotaux,  les  tribunaux  peuvent,  en  condamnant  la  femme 
au  paiement  de  ces  travaux  ou  fournitures,  autoriser  le  créancier,  à  défaut  d'au- 
tres ressources,  à  poursuivre  l'exécution  de  la  condamnation  sur  les  objets  do- 
taux ainsi  conservés. 

51  La  femme  ne  peut  pas  plus  s'engager  sur  ses  biens  dotaux  par  un  fait 
constituant  un  quasi-contrat,  qu'elle  ne  le  peut  par  contrat.  Voy.  cep.  en  sens 
contraire  :  Taulier,  V,  p.  276  et  277.  D'un  autre  côté,  elle  ne  saurait  se  trouver 
obligée  sur  ses  biens  dotaux  par  le  fait  d'un  tiers,  puisqu'il  ne  s'agit  plus  ici 
d'une  simple  incapacité  personnelle,  mais  d'une  impossibilité  réelle  qui  découle 
de  l'inaliénabiUté  de  ces  biens.  Cette  dernière  proposition  ne  serait  susceptible 
de  difficulté  que  dans  le  cas  où  la  gestion,  entreprise  par  un  tiers,  aurait  eu  pour 
objet  les  biens  dotaux.  Mais,  dans  ce  cas-là  même,  il  faut  s'en  tenir  au  principe 
que  les  biens  dotaux  ne  peuvent  être  engagés  dans  l'intérêt  de  la  dot,  qu'avec 
l'autorisation  préalable  de  la  justice.  Art.  1538,  al.  4.  Tessier,  I,  466  et  suiv. 
Troplong,  IV,  3332.  Zachariae,  |  537,  note  23.  Voy,  cep.  Sériziat,  n"  132. 

32  L'exception  indiquée  au  texte  est  fondée  sur  un  intérêt  supérieur  d'ordre 
public,  devant  lequel  doit  fléchir  la  règle  de  l'inaliénabilité  de  la  dot.  Aussi  était- 
elle  généralement  admise  dans  notre  ancien  Droit.  Après  quelques  oscillations 
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D'un  autre  côté,  le  paiement  de  la  contribution  foncière,  due 
pour  des  immeubles  dotaux,  et  l'exécution  des  obligations  légales 
imposées  à  la  ^femme  comme  propriétaire  de  pareils  immeubles, 
peuvent  être  poursuivis  sur  la  pleine  propriété  de  ces  biens  33. 

Il  est  d'ailleurs  bien  entendu,  d'une  part,  que  les  dettes  contrac- 
tées par  la  femme  avec  autorisation  de  justice,  dans  l'un  des  cas 
prévus  par  les  art.  loo5,  1556  et  1558,  sont  susceptibles  d'être 
poursuivies  sur  les  biens  dotaux  3<,  et,  d'autre  part,  que  les  dettes 
grevant  une  succession  échue  à  la  femme,  peuvent  être  poursuivies 
sur  la  pleine  propriété  de  tous  les  biens  qui  en  dépendent,  encore 
qu'elle  n'ait  accepté  cette  succession  qu'avec  la  simple  autorisation 
de  justice^,  et  qu'elle  se  soit  constitué  en  dot  tous  ses  biens  pré- 
sents et  à  venir  3«.  Mais,  dans  le  cas  même  d'une  pareille  consti- 


la  doctrine  et  la  jurisprudence  l'ont  définitivement  consaere'e.  Bellot  des  Minières, 
IV,  93.  Benoît,  II,  233.  Sirey,  Dissertalion,  Sir.,  23,  2,  162.  Touiller,  XIV, 
347,  Duranton,  XV,  533.  Sériziat,  n"  132,  Rodière  et  Pont,  III,  1822  et  1823. 
Sourdat,  Traité  de  la  responsabilité,  I,  172.  Troplong,  IV,  3297  et  3320  à  3326. 
Marcadé,  sur  l'art.  1356,  n"  2.  Rouen,  12  janvier  1822,  Sir.,  23,  2,  163. 
Nîmes,  28  août  1827,  Sir.,  28,  2,  201.  Limoges,  17  juin  1833,  Sir.,  36,  2, 
61.  Caen,  14  mai  et  17  août  1839,  Sir.,  39,  2,  349,  et  40,  2,  12.  Riom,  U 
février  1843,  Sir,,  46,  2,  69.  Giv.  cass.  et  Giv.  rej.,  4  mars  1845,  Sir.,  43, 1, 
513  et  513.  Giv.  rej.,  7  décembre  1846,  Sir.,  47,  1,  816.  Nîmes,  27  avril 
1847,  Sir.,  47,  2,  639.  Agen,  6  décembre  1847,  Sir.,  48,  2,  241.  Req.  rej., 
23  juillet  1851,  Sir.,  51,  1,  376.  Req.  rej,,  23  novembre  1852,  Sir.,  52,  1, 
769  et  778.  Pau,  3  mars  1833,  et  Rouen,  31  mai  1833,  Sir.,  56,  2,  428  et 
430.  Montpellier,  2  mai  1854,  Sir,,  54,  2,  687.  Req.  rej.,  5  décembre  1854, 
Sir.,  55,  1,  353.  Req.  rej.,  24  décembre  1860,  Sir.,  61,  1,  983.  Agen, 
6  février  1863,  Sir.,  65,  2,  240,  Req.  rej,,  29  juillet  1869,  Sir.,  70,  i,  H. 
Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  I,  p.  434  ;  Odier,  III,  1231;  Agen,  25  dé- 
cembre 1833,  Sir,,  33,  2,  139;  Montpellier,  4  février  1842,  Sir.,  42,  2,  253. 
Gpr.  aussi  les  considérants  de  l'arrêt  de  la  Gour  de  cassation  du  25  février 
1834,  Sir.,  34,  1,  208;  Zachariaj,  |  537,  note  23.  Get  auteur  n'admet  l'excep- 
tion que  pour  les  délits,  et  non  pour  les  quasi-délits. 

33  Limoges,  28  mai  1863,  Sir.,  63,  2,  140. 

3*  Voy.  à  cet  égard  les  développements  donnés  au  |  537,  texte  n"  6. 

3S  Le  droit  de  gage  qui  compète  aux  créanciers  du  défunt  sur  les  biens  héré- 
ditaires, et  pour  la  conservation  complète  duquel  ils  sont  même  autorisés  à  de- 
mander la  séparation  des  patrimoines,  ne  peut  recevoir  aucune  atteinte  du  ré- 
gime matrimonial,  quel  qu'il  soit,  sous  lequel  la  femme  est  mariée.  Nîmes, 
6  mai  1861,  Sir.,  61,  2,  369.  Gpr.  §  337,  texte  n"  6,  et  note  124. 
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tution,  la  poursuite  ne  pourrait  porter  sur  d'autres  biens  que  sur 
ceux  qui  font  partie  de  l'iiérédité^^. 

Du  reste,  les  dettes  qui,  contractées  durant  le  mariage,  lieraient 
la  femme  sous  tout  autre  régime,  la  lient  également  sous  le  régime 
dotal  :  elles  sont  susceptibles  d'être  poursuivies  sur  la  pleine  pro- 
priété de  ses  biens  paraphernaux  ;  et  ses  héritiers  en  sont  tenus 
sur  leurs  biens  personnels,  lorsqu'ils  ont  accepté  sa  succession 
purement  et  simplement  ^7. 

Lorsque  les  biens  de  la  femme  ou  certains  de  ses  biens  ne  sont 
dotaux  que  pour  une  part  aliquote,  et  paraphernaux  pour  le  sur- 
plus, et  que  la  division  ou  séparation  en  est  possible  dans  la  pro- 
portion de  ces  parts,  les  créanciers  envers  lesquels  elle  s'est  enga- 
gée, pendant  le  mariage,  sont  admis  à  provoquer  cette  division, 
pour  frapper  de  saisie  la  part  paraphernale  ^^  ;  que  si  la  division 
était  impossible,  les  créanciers  seraient  autorisés,  ce  semble,  à 
saisir  et  à  mettre  en  vente  la  totalité  des  biens  dont  il  s'agit,  sauf 
emploi  dans  l'intérêt  de  la  femme  de  la  portion  du  prix  afférente 
à  la  part  dotale  ^^. 

36  Civ.  cass,,  3  janvier  1823,  Sir.,  25,  i,  160.  Agen,  26  janvier  1833, 
Sir.,  33,  2,  159.  Req.  rej.,  28  février  1834,  Sir.,  34,  1,  208.  Toulouse,  17 
mars  1831,  Sir.,  51,  2,  411.  —  Il  en  serait  ainsi  dans  le  cas  même  où,  s'agis 
sanl  d'une  succession  mobilière,  il  n'aurait  été  dressé  aucun  inventaire.  L'ab 
sence  d'inventaire,  qui,  d'ailleurs,  est  plutôt  imputable  au  mari  qu'à  la  femme 
ne  peut  être  considérée  comme  constituant  un  quasi-délit.  Sériziat,  n°  131.  Voy 
aussi  les  trois  premiers  arrêts  cités  en  tête  de  la  note. 

37  Benoît,  I,  194.  Duranton,  XV,   311.  Demolombe,  Revue  de  législation 
1833,  II,  p.  282  à  288.  Bertauld,  Revue  critique,  1866,  XXiX,  p.  207  à  210 
Zachariœ,  |541.  Civ.  cass.,  29  juin   1842,  Sir.,  42,  1,  737.  Toulouse,  26  mai 
1843,  Sir.,  47,  1,  174.  Riom,  18  juillet  1853,  Sir.,  54,  2,  692.  Civ.  cass. 
14  novembre  1833,  Sir.,  36,  1,  453.  Paris,  16  janvier  1858,  Sir.,  38,2,302 

38  Riom,  5  février  1834,  Pal.,  1842,  2,  123.  Rouen,  8  août  1852,  Sir.,  51 
2,  704. 

39  Pau,  12  août  1868,  Sir,,  68,  2,  299.  Cette  question,  nous  le  reconnais 
sons,  est  délicate  ;  mais  la  solution  que  la  Cour  de  Pau  lui  a  donnée,  en  invo- 
quant l'analogie  des  alinéas  6  et  7  de  l'art.  1558,  nous  paraît  commandée  par  la 
force  des  choses.  Il  ne  faut  pas  que  le  droit  de  poursuite  des  créanciers  sur  des 
objets  qui  forment  leur  gage,  puisse  être  indéfiniment  paralysé.  Dans  le  système 
contraire  à  notre  opinion,  on  ne  voit  pas  comment  les  créanciers  exerceraient 
leurs  poursuites,  même  seulement  sur  les  fruits  au  revenus  de  la  portion  para- 
phernale, si  la  femme  occupait  ou  exploitait  les  biens  dont  il  s'agit  avec  le  mari, 
ou  seule,  après  le  décès  de  celui-ci?  La  justice  ordonnerait-elle  la  mise  en 
séquestre  de  ces  biens  ? 
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§  539. 
Des  effets  de  la  séparation  de  biens  sous  le  régime  dotal. 

A  la  différence  de  la  dissolution  du  mariage,  qui  fait  cesser 
pour  l'avenir  les  effets  de  la  dotalité,  et  qui  rend  à  la  femme  la 
libre  disposition  de  ses  biens  dotaux,  la  séparation,  tout  en  dépla- 
çant l'administration  et  la  jouissance  de  ces  biens,  en  laisse  sub- 
sister l'inaliénabilité,  ainsi  que  la  destination  à  laquelle  ils  sont 
affectés. 

Pour  le  développement  complet  et  méthodique  de  la  matière  qui 
forme  l'objet  de  ce  paragraphe,  il  convient  d'examiner  successive- 
ment: quelle  est,  après  séparation,  la  condition  des  biens  de  la 
femme  en  eux-mêmes;  quelle  est  la  position  personnelle  de  celle- 
ci  en  tant  que  reprenant  l'administration  et  la  jouissance  des  biens 
dotaux;  quels  sont  enfin  les  effets  de  ses  engagements  par  rapport 
à  ces  biens. 

1°  La  dislinction  des  biens  de  la  femme  en  dotaux  et  parapher- 
naux  continue  de  subsister,  dans  son  intégrité,  après  séparation 
de  biens;  et  les  règles  suivant  lesquelles  se  détermine  la  consis- 
tance de  la  dot,  ne  subissent,  par  l'etïet  de  cette  séparation,  au- 
cune modification. 

Il  suit  de  là,  que  les  biens  advenus  à  titre  gratuit,  postérieure- 
ment à  la  séparation  de  biens,  à  une  femme  qui  s'est  constitué  en 
dot  tous  ses  biens  à  venir,  sont  dotaux,  tout  comme  s'ils  lui  étaient 
échus  avant  cette  séparation  ^ 

Il  en  résulte,  à  l'inverse,  que  les  biens  cédés,  en  paiement  de 
deniers  dotaux,  à  la  femme  séparée  de  biens,  et  notamment  ceux 
.que  lui  abandonne  son  mari  pour  la  couvrir  de  ses  reprises,  ne 
sont  point  dotaux  2. 


*  La  séparation,  qui  laisse  suhsister  la  dotalité  des  biens  antérieurement 
acquis,  quoique  la  femme  en  reprenne  l'administration  et  la  jouissance,  ne  doit 
pas  davantage  former  obstacle  à  ce  que  les  biens  acquis  postérieurement  revêtent 
le  caractère  dotal. 

2  Art.  loo3.  Cpr.  |  534,  texte  n°  4.  Tessier,  I,  p.  246,  note  410.  Duranton, 
XV,  436.  Odier,  III,  1200.  Troplong,  IV,  3183  à  3188.  Marcadé,  sur  l'art.  loo3, 
n"  4.  Req.  rej.,  23  février  1817,  Sir.,  18,  1,  9.  Bordeaux,  o  février  1829,  Sir., 
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Les  immeubles  dotaux  sont,  après  séparation  de  biens,  tout 
aussi  inaliénables  qu'ils  l'étaient  auparavant  ^.  En  d'autres  termes, 
ils  ne  peuvent  être  aliénés  ou  hypothéqués,  que  pour  les  causes 
et  sous  les  conditions  indiquées  dans  les  dispositions  exception- 
nelles des  art.  Iood  à  loo9. 

Si  l'aliénation  n'en  a  été  permise  que  sous  condition  de  rem- 
ploi, le  défaut  d'accomplissement  de  cette  condition  rend  la  vente 
nulle  *. 

La  femme,  même  séparée  de  biens,  ne  peut,  avant  la  dissolution 
du  mariage,  confirmer  ou  ratifier  l'aliénation  des  immeubles  do- 
taux faite  en  contravention  à  l'art.  loo4^.  Si  elle  avait  fait  com- 
prendre dans  la  liquidation  de  ses  reprises  le  prix  d'aliénation  de 
ces  immeubles,  elle  pourrait  bien  demander,  pour  le  montant  de 
ce  prix,  une  coUocation  provisoire  dans  les  ordres  ouverts  sur  son 

29,  2,  188.  Poitiers,  o  juiUet  1839,  Sir.,  39,  2,  546.  Riom,  8  août  1843,  Sir., 
44,  2,  o90.  Montpellier,  21  février  ISol  et  18  février  1833,  Sir.,  33,  2,  673  et 
684.  Bordeaux,  14  mai  1837,  Sir.,  37,  2,  347.  Civ.  cass.,  12  avril  1870,  Sir., 
70,  1,  183.  Cpr.  Req.  rej.,  31  jan\ier  1842,  Sir.,  42,  1,  110.  Voy.  en  sens 
contraire  :  Sériziat,  n°  127;  Rodiére  et  Pont,  III,  2197;  Montpellier,  17  novembre 
1830,  Sir.,  Zl,  2,  298;  Rouen,  18  novembre  1846,  Sir.,  47,2,  423.  —Cpr. 
cep.  Rouen,  26  juin  1824,  Sir.,  23,  2,  19;  Grenoble,  1"  juillet  1846,  Sir., 
47,  2,  2S0;  texte  n°  3,  et  note  17  infra. 

3  Art.  1334.  Arg.  des  mois  :  «  ne  peuvent  être  aliénés  ou  hypothéqués  pendant 
le  mariage.  >  yon  obstat  art.  1361,  al.  2.  Tout  immeuble  aliénable  est  sans 
doute  prescriptible  ;  mais  on  ne  peut  pas  dire  à  l'inverse,  que  toute  chose  pres- 
criptible soit  par  cela  même  aliénable.  Cpr.  Observations  du  Tribunal  (Locré, 
Lég.,  XIII,  p.  260,  n°  17j.  Merlin,  Rép.,  y"  Dot,  §  11,  n»  3,  in  fine.  Tessier, 
I,  p.  301,  note  302.  Grenier,  Des  hypothèques,  I,  33.  Benoît,  I,  319.  Duranton, 
XV,  519  et  320.  Valette,  Revue  étrangère,  1840,  VII,  p.  242,  note  1.  Sériziat, 
n»  133.  Odier,  III,  1263  et  1368.  Rodiére  et  Pont,  III,  1770  et  2196.  Trop- 
long,  IV,  3398.  Marcadé,  sur  l'art.  1334,  n"  3.  Zachariae,  |  537,  note  1,  et 
%  539,  texte  in  fine.  Aix,  18  février  1813,  Sir.,  13,  2,  275.  Req.  rej.,  19  août 
1819,  Sir.,  20,  1,  19.  Voy.  encore  dans  ce  sens,  les  autorités  citées  aux  notes 
suivantes.  Voy.  en  sens  contraire  ;  Delvincourt,  III,  p.  114;  Toullier,  XIV, 
233;  Nîmes,  23  avril  1812,  Sir.,  13,  2,  209. 

•*  Cpr.  I  537,  texte  d"  4,  et  notes  71  à  94.  Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi, 
n»  136.  Troplong,  II,  1427.  Req.  rej.,  9  novembre  1826,  Sir.,  27,  1,  14. 
Montpellier,  7  novembre  1830,  Sir.,  31,  2,  298.  Cpr.  Req.  rej.,  9  janvier 
1828,  Sir.,  28,  1,  127. 

^  Cpr.  I  337,  texte  n°  2,  notes  36  et  37.  Tessier,  II,  note  727.  Odier,  III, 
1338.  Troplong,  IV,  3363. 
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mari;  mais  elle  ne  serait  pas  autorisée  à  exiger,  avant  la  dissolu- 
tion du  mariage,  le  paiement  de  cette  coUocation,  dont  la  récep- 
tion n'emporterait  pas  renonciation  à  son  action  en  nullité  ^,  ni 
moins  encore  à  poursuivre,  avant  cette  époque,  les  tiers  détenteurs 
des  immeubles  frappés  de  son  hypothèque  légale  '. 

La  dot  mobilière  reste  inaliénable  entre  les  mains  de  la  femme  ^, 
qui  ne  peut,  même  après  séparation  de  biens,  renoncer  à  ses  re- 
prises dotales,  ni  en  compromettre  par  des  cessions,  transactions, 
ou  autres  actes,  le  remboursement  intégraP. 

Les  revenus  des  biens  dotaux  sont,  entre  les  mains  de  la 
femme  séparée  de  biens,  frappés  d'indisponibilité,  dans  la  même 
mesure  qu'ils  Tétaient  entre  les  mains  du  mari.  C'est  ainsi  que 
la  femme  ne  peut  céder  les  revenus  à  échoir  de  ses  biens  do- 
taux, que  jusqu'à  concurrence  de  l'excédant  sur  les  besoins  du 
ménage  *<*. 

Par  exception  à  la  règle  que  la  séparation  de  biens  ne  modifie 
pas  la  dotalité  et  les  effets  qui  s'y  trouvent  attachés,  les  immeubles 
dotaux,  d'imprescriptibles  qu'ils  étaient  avant  la  séparation,  de- 
viennent prescriptibles  après  qu'elle  a  été  prononcée.  Art.  io61, 
al.  2". 

2°  La  femme  reprend,  en  vertu  de  la  séparation,  la  jouissance 
et  la  libre  administration  de  ses  biens  dotaux.  Art.  1449,  al.  i. 

6  Cpr.  cep.  Req.  rej.,  3  décembre  1861,  Sir.,  62,  1,  403. 

^  Rodière  et  Pont,  III,  1874.  Benech,  op.  cit.,  n°  111.  Nîmes,  29  août  1826, 
Sir.,  28,  2,  47.  Riom,  6  décembre  1848,  Sir.,  49,  2,  147. 

8  Nec  obstat  art.  1449,  al.  2.  Pour  écarter  l'objection  tirée  de  cette  disposi- 
tion, qui  permet  à  la  femme  séparée  d'aliéner  son  mobilier,  on  se  contente  ordi- 
nairement de  dire  que  l'art.  1449  est  inapplicable  au  régime  dotal.  Mais  le  con- 
traire nous  paraît  résulter  de  l'art.  1563,  qui  renvoie,  pour  tout  ce  qui  concerne 
la  séparation  de  biens  sous  ce  régime,  aux  art.  1443  et  suiv.  A  notre  avis,  la 
véritable  raison  par  laquelle  se  justifie  la  proposition  énoncée  au  texte,  est  que 
l'art.  1449,  al.  2,  ne  statue  que  sur  une  question  de  capacité  persoraielle,  et  laisse 
entières  les  règles  d'indisponibilité  réelle  fondées  sur  l'inaliénabilité  de  la  dot 
mobilière.  Cpr.  texte  n°  2,  et  note  14  infra. 

9  Zachariae,  §  339,  texte  in  fine.  Cir.  rej.,  19  novembre  1833,  Sir.,  34,  1, 
200.  Civ.  cass.,  28  décembre  1839,  Sir.,  40,  1,  242.  Civ.  cass.,  7  février 
1843,  Sir.,  43,  1,  282.  Cbamb.  réun.  cass.,  14  novembre  1846,  Sir.,  46,  1, 
824.  Req.  rej.,  29  juillet  1862,  Sir.,  63,  1,  443. 

10  Cpr.  I  o3o,  texte  n°  2,  notes  32  à  34.  Rodière  et  Pont,  III,  1763.  Trop- 
long,  n,  1441  et  1442.  Rouen,  lo  avril  1869,  Sir.,  70,  2,  149. 

"  Cpr.  §  537,  texte  n»  3,  et  note  37. 
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Son  droit  d'administration,  qui  comporte  l'exercice  des  actions 
dotales,  l'autorise  à  exiger  et  à  recevoir  le  remboursement  de  ses 
reprises  et  de  ses  capitaux  dotaux,  sans  être  tenue  de  justifier 
d'un  emploi  '2,  à  moins  que  la  condition  d'emploi  n'ait  été  stipu- 
lée dans  le  contrat  de  mariage '3.  Mais,  comme  la  dot  mobilière 
est,  quant  à  la  femme  elle-même,  frappée  d'inaliénabilité,  et  que 

^2  Cette  solution,  qui  parait  déflnitivement  prévaloir,  a  été  vivement  contro- 
versée. On  a  dit,  pour  la  combattre,  que  le  régime  dotal  resterait  incomplet,  si 
la  femme  pouvait,  comme  le  mari,  toucher  les  capitaux  dotaux  sans  être  tenue 
d'en  faire  emploi,  puisque  les  intérêts  de  la  famille  seraient  désormais  destitués 
de  toute  garantie,  tandis  qu'ils  se  trouvaient  protégés  par  l'hypothèque  légale 
contre  les  dilapidations  du  mari.  Mais  cetle  considération,  fût-elle  parfaitement 
fondée,  n'autoriserait  pas  à  créer,  pour  la  femme,  une  obligation  d'emploi,  qui 
n'aurait  pas  été  établie  parle  contrat  de  mariage.  On  peut  d'ailleurs  y  répondre, 
que  le  système  de  garanties  organisé  par  le  régime  dotal  étant  principalement 
dirigé  contre  la  mauvaise  administration  du  mari,  et  contre  l'abus  qu'il  pourrait 
faire  de  son  ascendant  sur  la  femme  pour  obtenir  son  concours  à  des  actes  con- 
traires aux  véritables  intérêts  de  la  famille,  on  s'explique  parfaitement  que  le 
législateur  ait  considéré  ces  intérêts  comme  suffisamment  protégés ,  après  sépa- 
ration de  biens,  par  le  maintien  du  principe  de  l'inaliénabilité  delà  dot.  Merlin, 
Quest.,  v"  Remploi,  |  10,  Duranton,  XV,  488.  Sériziat,  n°  129.  Odier,  III, 
1370  à  1.072.  Rûdière  et  Pont,  III,  2198.  Troplong,  II,  1424  à  1426.  Mont- 
pellier, 26  novembre  1806,  Sir.,  7,  2,  00.  Riom,  3  février  1821,  Sir.,  23,  2, 
23.  Caen,  4  juillet  1824,  Sir.,  26,  2,  2o.Giv.  cass.,  23  janvier  1826,  Sir.,  26, 
1,  463.  Grenoble,  29  mars  1828,  Sir.,  28,  2,  340.  Bordeaux,  19  juin  1834, 
Sir.,  34,  2,  661.  Caen,  9  décembre  1836,  Sir.,  37,  2,  165.  Civ.  cass.,  23 
décembre  1839,  Sir.,  40,  1,  242.  Nîmes,  29  juin  1840,  Sir.,  41,  2,  57.  Req. 
rej.,  11  avril  1842,  Sir.,  42,  1,  313.  Paris,  23  avril  1843,  Sir.,  43,  2,  261. 
Limoges,  16  décembre  1848,  Sir.,  49,  2,  342.  Agen,  ...  décembre  1831,  Sir., 
52,  2,  116.  Paris,  14  janvier  1836,  Sir.,  36,  2,  463.  Caen,  7  juillet  1838, 
Sir.,  60,  2,  618.  Mmes,  3  décembre  1839,  Sir.,  60,  2,  54.  Civ.  rej.,  21  mai 
1867,  Sir.,  68,  1,  453.  Req.  rej,,  26  juillet  1869,  Sir.,  70,  1,  177.  Agen, 
7  mars  1870,  Sir.,  70,  2,  233.  Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier,  De  la  dot,  I, 
note  550,  et  Questions  sur  la  dot,  n°  115;  Benoît,  I,  321;  Bellot  des  Minières, 
IV,  p.  228;  Benech,  op.  cit.,  n««  137  et  138  ;  Bordeaux,  2  août  1813,  Sir.,  15, 
2,106;  Montpellier,  22  juin  1819,  Sir.,  20,  2,  310;  Montpellier,  24  mai  1823, 
Sir.,  24,  2,  318;  Toulouse,  7  mai  1824,  Sir.,  27,  2,  55;  Toulouse,  17  mai 
1827,  Sir.,  27,  2,  204;  MontpeUier,  29  novembre  1831,  Sir.,  32,  2,  471; 
Limoges,  1"  septembre  1834,  Sir.,  34,  2,  659;  Limoges,  14  juillet  1847, 
Sir.,  47,  2,  625;  Agen,  9  février  1849,  Sir.,  49,  2,  222.  Cpr.  Zachariaî, 
I  516,  note  56. 

13  Benech,  op.  cit.,  n"  136.  Troplong,  II,  1427  et  1428.  Civ.  cass.,  29  dé- 
cembre 1839,  Sir.,  40,  1,  242.  Limoges,  16  décembre  1848,  Sir.,  49,  2,  342. 
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la  séparation  de  biens  ne  fait  pas  cesser  cette  maliénabilité,  les 
pouvoirs  d'administration  qui  appartiennent  à  la  femme  séparée  de 
biens,  sont  plus  restreints,  en  ce  qui  concerne  la  dot  mobilière, 
que  ne  l'étaient  ceux  du  mari.  On  ne  saurait,  en  particulier,  lui 
reconnaître  la  faculté  de  céder  des  rentes  perpétuelles  ou  viagères, 
ou  des  créances  non  encore  exigibles,  faisant  partie  de  la  dot  i*. 

En  cas  de  faillite  du  mari,  et  lorsque,  à  défaut  d'immeubles,  il 
n'y  a  pas  matière  à  l'exercice  de  l'hypothèque  légale,  la  femme 
peut  concourir  au  concordat  pour  le  montant  de  ses  reprises,  en 
ce  sens,  que  les  créanciers  dissidents  ne  sont  pas  admis  à  s'oppo- 
ser à  l'homologation  du  concordat  sous  le  prétexte  que,  mariée 
sous  le  régime  dotal,  elle  n'avait  pas  la  capacité  voulue  pour  par- 
ticiper à  la  délibération  *^.  Mais,  malgré  son  concours  au  concor 

l<  Tessier,  De  la  dot,  I,  p.  347,  note  348;  Questions  sur  la  dot,  n"  114. 
Nous  avions,  dans  nos  précédentes  éditions,  adopté  la  solution  contraire,  en 
partant  de  l'idée  qne  la  femme,  substituée,  par  la  séparation  de  biens,  à  l'admi- 
nistration du  mari,  se  trouvait  par  cela  même  invesiie,  dans  toute  leur  étendue, 
des  pouvoirs  dont  il  jouissait.  Mais  cette  supposition  n'est  pas  exacte.  Sous  le 
régime  dotal,  le  mari  dispose  en  maître  de  la  dot  mobilière,  sous  sa  responsa- 
bilité personnelle  et  hypothécaire,  tandis  que  la  femme  qui,  par  l'efiFet  de  la 
séparation  de  biens,  prend  l'administration  de  ses  biens  dotaux,  se  trouve  sou- 
mise, même  pour  sa  dot  mobilière,  à  la  règle  de  l'inaliénabilité  ;  et,  ainsi  que  nous 
l'avons  fait  remarquer  à  la  note  8  supra,  il  s'agit  bien  moins  ici,  d'une  question 
de  capacité  personnelle  à  résoudre  d'après  la  disposition  de  l'art.  1449,  que 
d'une  question  d'indisponibilité  réelle.  Si  l'on  doit  admettre  que  la  sépara- 
tion de  biens,  en  attribuant  à  la  femme  l'exercice  des  actions  dotales,  lui  confère 
le  pouvoir  d'exiger  et  de  recevoir  le  remboursement  de  ses  capitaux  dotaux,  sans 
qu'on  puisse  exiger  d'elle,  soit  une  caution,  soit  la  justification  d'un  emploi, 
lorsque  le  mari  n'eût  pas  été  soumis  à  cette  obligation  ;  ce  n'est  pas  une  raison 
pour  reconnaître  à  la  femme,  contrairement  à  la  règle  de  l'inaliénabilité  de  la  dot 
mobilière,  le  pouvoir  de  céder  des  rentes,  ou  des  créances  dotales  non  encore 
exigibles,  comme  elle  pourrait  le  faire  sous  le  régime  de  la  communauté,  ou  s'il 
s'agissait  de  biens  paraphernaux.  Cpr.  dans  le  sens  de  ces  observations ,  les 
considérants  de  l'arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile  du  11  novembre  1867,  Sir., 
68,  1,  17.  Cpr.  en  sens  contraire  :  Rodière  et  Pont,  III,  2196. 

*5  Pour  apprécier  la  capacité  de  la  femme,  il  faut  prendre  la  situation  telle 
qu'elle  se  présente,  sans  se  préoccuper  de  simples  éventualités  qui  pourraient 
la  modifier.  Seulement  doit-on  admettre  que,  par  cela  même  que  la  femme  a 
concouru  au  concordat,  elle  ne  pourra  exercer,  au  préjudice  des  créanciers  de 
la  faillite  qui  n'auraient  pas  obtenu  le  paiement  du  dividende  promis,  son 
hypothèque  légale  sur  les  biens  advenus  depuis  au  mari.  Giv.  rej.,  H  novembre 
1867,  Sir.,  68,  1,  17. 
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dat  et  l'acceptation  du  dividende  proposé  par  le  mari,  la  femme 
conserve,  contre  ce  dernier  et  ses  nouveaux  créanciers,  sur  les 
biens  qui  lui  adviendraient  ultérieurement,  tous  ses  droits,  et 
toutes  ses  actions,  personnelles  ou  hypothécaires,  pour  le  recou- 
vrement intégral  de  la  dot  ^^. 

Du  reste,  la  capacité  personnelle  de  la  femme  séparée  de  biens 
est  régie,  sous  le  régime  dotal,  par  les  mêmes  règles  que  sous  celui 
de  communauté.  C'est  d'après  ces  règles,  telles  qu'elles  ont  été 
développées  au  §  ol6,  que  doit  se  résoudre  la  question  de  savoir 
quels  sont  les  actes  que  la  femme  peut  faire  sans  autorisation,  et 
quels  sont  ceux,  au  contraire,  pour  lesquels  elle  a  besoin  d'être 
autorisée  par  son  mari  ou  par  justice. 

3°  La  séparation  de  biens  ne  modifiant,  en  aucune  manière,  le 
principe  de  l'inaliénabilité  de  la  dot,  les  obligations  contractées 
par  la  femme,  même  après  séparation,  sont,  en  ce  qui  concerne 
le  droit  de  poursuite  des  créanciers  sur  le  fonds  de  la  dot,  immo- 
bilière ou  mobilière,  régies  par  les  règles  développées  au  |  o38. 
C'est  ainsi  que  les  objets,  mobiliers  ou  immobiliers,  livrés  par 
le  mari  en  paiement  des  reprises  dotales,  quoique  n'étant  pas 
frappés  de  dotalité,  ne  peuvent  cependant  être  saisis  par  les 
créanciers,  même  postérieurs  h  la  séparation,  qu'à  charge  par 
eux  d'en  faire  ressortir  la  partie  de  la  dot  mobilière  qu'ils  repré- 
sentent ^'. 

16  Le  concordat,  même  suivi  da  paiement  du  dividende  stipulé,  ne  peut  avoir 
pour  effet  de  libérer  le  mari  de  son  obligation  de  restitution  intégrale  de  la  dot  : 
les  pnncipes  essentiels  et  le  but  du  régime  dotal  repoussent  un  pareil  résultat, 
auq[uel  la  femme  n'a  pu  se  soumettre  par  un  traité  fait  avec  le  mari.  Quant  aux 
nouveaux  créanciers  du  mari,  ils  sont  sans  qualité  pour  se  prévaloir  du  concours 
de  la  femme  au  concordat,  comme  ayant  emporté  de  sa  part  renonciation  à  son 
hypothèque  légale,  puisque  la  renonciation  que  l'art.  508  du  Code  de  commerce 
attache  à  la  participation  au  concordat,  n'existe  que  dans  l'intérêt  des  créanciers 
de  la  faillite.  Voy.  l'arrêt  cité  à  la  note  précédente. 

17  Cpr,  I  538,  texte  n"  2,  et  note  23.  Riom,  8  août  1843,  Sir.,  44,  2,  590. 
Montpellier,  18  fé'STier  1833,  Sir.,  33,  2,  684.  Bordeaux,  i4  mai  1837,  Sir., 
57,  2,  547.  Toulouse,  24  février  1860,  Sir.,  60,  2,  303.  Caen,  27  décembre 
1860,  et  18  mars  1861,  Sir.,  61,  2,  284.  Civ.  cass.,  12  mars  1866,  Sir.,  66, 
1,  159.  Caen,  6  juillet  1866,  Sir.,  67,  2,  317.  Grenoble,  4  mars  1868,  Sir., 
68,  2,  207.  Cpr.  Civ.  cass.,  12  avril  1870,  Sir.,  70,  1,  183.  Voy.  en  sens 
contraire  ;  Troplong,  IV,  3189  à  3193  ;  Marcadé,  sur  l'art.  1553,  n°  4  ;  Mont- 
pelUer,  21  février  1831,  Sir.,  53,  2,  671.  —  Cpr,  Rouen,  26  juin  1824,  Sir., 
25,  2,  19  ;  Grenoble,  1"  juillet  1846,  Sir.,  47,  2,  280  ;  Caen,  13  février  1870, 
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Quant  aux  revenus  des  biens  dotaux,  les  créanciers  envers  les- 
quels la  femme  s'est  obligée  depuis  la  séparation,  ne  sont  pas,  à  la 
vérité,  privés,  d'une  manière  absolue,  du  droit  de  les  saisir  entre 
ses  mains  *8;  mais  il  ne  peuvent  le  faire  que  dans  la  limite  de 
l'excédant  sur  les  besoins  du  ménage  ^^.  D'un  autre  côté,  après  la 
dissolution  du  mariage  par  la  mort  de  la  femme,  les  revenus  des 
biens  dotaux  restent  insaisissables,  entre  les  mains  de  ses  héri- 
tiers, pour  les  engagements  qu'elle  a  contractés  en  état  de  sépa- 
ration 2". 


Sir.,  70,  2,  117.  Ces  derniers  arrêts  sont  allés  trop  loin,  en  refusant,  d'une 
manière  absolue,  aux  créanciers,  le  droit  de  saisir  les  objets  cédés  par  le  mari  à 
la  femme  en  paiement  de  ses  reprises,  puisque  ces  objets,  quoique  représentant 
des  valeurs  dotales,  ne  sont  point  dotaux.  Voy.  texte  n"  1,  et  note  2  supra. 
*8  II  existe  à  cet  égard  une  notable  différence  entre  les  engagements  con- 
tractés par  la  femme  depuis  la  séparation,  et  ceux  qu'elle  a  contractés  aupara- 
vant. Cpr.  I  338,  texte  n"  2,  et  note  16. 

*9  La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  a  singulièrement  varié  sur  ce 
point.  Après  avoir  d'abord  admis  la  solution  indiquée  au  texte  (Civ.  rej.,  10 
janvier  1820,  Sir.,  20, 1, 132),  elle  avait  décidé,  à  deux  reprises,  que  les  revenus 
des  biens  dotaux  étaient  saisissables  en  totalité  pour  les  engagements  contractés 
par  la  femme  après  séparation  (Civ.  cass.,  9  awil  1823,  Sir.,  23,  1,  331.  Civ. 
cass.,  28  mars  1827,  Sir.,  27,  1,  299).  Voy.  aussi  dans  ce  sens  :  Zacbariae, 
I  338,  note  3,  in  fine.  Enfin,  par  ses  décisions  les  plus  récentes,  elle  a  de  nouveau 
consacré  la  doctrine  pour  laquelle  elle  s'était  d'abord  prononcée  (Req.  rej.,  26 
février  1834,  Sir.,  34, 1,  176.  Civ.  rej.,  6  février  1840,  Sir.,  40,  1,  133.  Civ. 
cass,,  4  novembre  1846,  Sir.,  47,  1,  201).  Voy.  également  dans  ce  sens  :  Odier, 
m,  1368  ;  Rodière  et  Pont,  III,  1763  ;  Troplong,  II,  1441  et  1442,  et  IV,  3310  ; 
Marcadé,  sur  l'art.  1334,  n»  4  ;  Pau,  12  août  1824,  Sir.,  26,  2,  38;  Grenoble, 
14  juin  1823,  Sir.,  26,  2,  38;  Paris,  14  février  1832,  Sir.,  32,  2,  296;  Lyon, 
4  juin  1841,  Sir.,  41,  2,  612. 

20  Cette  proposition,  quelque  dure  qu'elle  puisse  paraître  à  l'égard  de  créan- 
ciers envers  lesquels  la  femme  s'est  engagée  après  séparation  de  biens,  nous 
parait  cependant  être  une  conséquence  forcée  de  la  dotalité.  Dans  le  système 
contraire,  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que  de  pareils  engagements  sont,  après 
le  décès  de  la  femme,  susceptibles  d'être  poursuivis  sur  l'intégralité  des  revenus 
des  biens  dotaux,  puisqn'alors  il  n'y  a  plus  de  ménage.  Or,  ce  résultat  est  in- 
conciliable avec  l'esprit  et  le  but  du  régime  dotal,  destiné  à  protéger  non-seule- 
ment les  intérêts  de  la  femme  elle-même,  mais  encore  ceux  de  ses  héritiers,  qui 
doivent  retrouver  les  biens  dotaux,  francs  de  tous  les  engagements  qu'elle  a  con- 
tractés depuis  la  séparation,  aussi  bien  que  de  ceux  qu'elle  aurait  pris  antérieu- 
rement. En  vain  dirait-on,  qu'il  serait  peu  rationnel  que  le  décès  de  la  femme 
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i    540. 

De  la  restitution  de  la  dot. 

1°  Des  causes  qui  donnent  lieu  à  la  restitution  de  la  dot,  et  des  personnes  qui  sont 

tenues  de  cette  restitution. 

La  restitution  de  la  dot  devient  exigible  dans  les  trois  circons- 
tances suivantes; 

a.  Lorsque  le  mariage  a  été  dissous.  Art.  loG4  et  1565. 

b.  Lorsque  les  époux  ont  été  séparés  de  corps  ou  de  biens. 
Art.  lo63  cbn.  311  et  1441,  n°^  4  et  5. 

c.  Lorsque  l'absence  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  a  été  dé- 
clarée i.  Art.  1232. 

La  restitution  de  la  dot  faite  par  le  mari  avant  l'une  ou  l'autre 
de  ces  époques,  ne  serait  pas  libératoire,  sauf  cependant  l'impu- 
tation des  objets  ou  valeurs  que  la  femme  posséderait  encore  au 
moment  où  la  restitution  de  la  dot  est  devenue  exigible^. 

Le  mari  ou  ses  héritiers  sont  tenus  de  la  restitution  de  la  dot, 
qu'il  l'ait  reçue  lui-même,  ou  qu'elle  ait  été  livrée  de  son  consen- 
tement à  un  tiers,  par  exemple  à  son  père  *.  Ce  tiers  est  également, 


privât  ses  créanciers  du  droit  de  saisir  les  revenus  des  biens  dotaux,  dans  la 
même  mesure  au  moins  qu'ils  étaient  autorisés  à  le  faire  de  son  vivant.  Pour 
écarter  cette  objection,  il  suffit  de  faire  remarquer  que,  si  les  créanciers  peuvent 
saisir  l'excédant  des  revenus  dotaux  sur  les  besoins  du  ménage,  c'est  unique- 
ment par  le  motif  que  cet  excédant  est  entré  dans  le  patrimoine  disponible  de  la 
femme,  au  fur  et  à  mesure  de  l'échéance  de  ces  revenus.  Cpr.  |  538,  texte  n°  2, 
et  note  16.  Civ.  cass,,  1"  décembre  1834,  Sir.,  33,  1,  925.  Civ.  cass.,  24  août 
1836,  Sir.,  36,  1,  913.  Rouen,  26  avril  1843,  Sir.,  47,  2,  164.  Paris,  28  août 
1846,  Sir.,  47,  2,  161,  Douai,  27  juillet  1833,  Sir.,  54,  2,  181. 

1  Voy,  cependant  pour  l'hypothèse  où  les  époux,  mariés  sous  le  régime  dotal, 
ont  stipulé  une  société  d'acquêts  :  Art.  124;  |  153,  texte  et  note  2. 

2  La  restitution  de  la  dot  n'a  lieu,  en  pareil  cas,  que  provisoirement,  c'est-à- 
dire  sauf  le  retour  de  l'absent,  et  sous  les  conditions  indiquées  au  §  132. 

3  Tessier,  II,  p.  229.  Touiller,  XIV,  262.  Rodière  et  Pont,  III,  1931. 
Troplong,  IV,  3618. 

*  Tessier,  II,  p.  235,  note  993.  Rodière  et  Pont,  III,  1920.  Troplong,  IV, 
3613.  Montpellier,  3  janvier  1827,  Sir.,  27,  2,  211.  Nîmes,  12  juillet  1831, 
Sir.,  31,  2,  220.  Montpellier,  21  mars  1848,  Sir.,  48,  2,  592. 
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en  cas  d'insolvabilité  du  mari,  responsable  de  la  dot,  lorsqu'il 
s'en  est  chargé.  En  l'absence  d'engagement  de  sa  part,  la  femme 
ne  peut  agir  contre  lui  qu'en  vertu  de  l'art.  1166,  et  jusqu'à  con- 
currence seulement  des  valeurs  dotales  dont  il  se  trouverait  encore 
détenteur'. 


2°  De  la  preuve  de  l'apport  de  la  dot. 

La  femme  ^  n'est,  en  général,  admise  à  réclamer  la  restitution  de 
la  dot,  qu'à  charge  de  prouver  que  le  mari  l'a  reçue.  Elle  doit  de 
plus,  lorsque  la  constitution  de  dot  comprend  un  ensemble  de  biens 
présents  ou  à  venir,  établir  la  consistance  des  biens  dotaux.  Les 
moyens  à  l'aide  desquels  cette  double  justification  peut  être  faite, 
varient  selon  les  distinctions  suivantes  : 

Quand  la  dot  a  été  promise  par  un  tiers,  la  femme  peut,  même 
en  l'absence  de  tout  commencement  de  preuve  par  écrit,  en  établir 
la  réception  par  témoins  ou  à  l'aide  de  simples  présomptions'. 

Dans  celte  hypothèse,  la  femme  est  même  autorisée  à  réclamer 
la  restitution  de  la  dot  s,  sans  être  tenue  de  prouver  que  le  mari 
l'a  reçue,  si  le  mariage  a  duré  dix  ans  depuis  l'époque  à  laquelle 
elle  était  devenue  exigible  ^,  et  si,  pendant  ce  laps  de  temps,  l'ac- 


5  Rodière  et  Pont,  etTroplong,  locc.  citt. 

6  Tout  ce  que  nous  dirons,  sous  ce  numéro,  de  la  femme  elle-même,  s'ap- 
plique également  à  ses  héritiers. 

7  Art.  1348.  Rodière  et  Pont,  III,  1917.  Caen,  10  janvier  ISbo,  Sir.,  33, 
2,  273. 

8  L'art.  1369  ajoute:  Après  la  dissolution  du  mariage.  Mais  il  est  évident 
que  ces  expressions  sont  purement  énon^-iatives,  et  que  la  disposition  de  cet  ar- 
ticle doit  recevoir  son  application  toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu  à  restitution  de 
dot,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  circonstance  qui  rende  cette  restitution  exigi- 
ble. —  Il  est  cependant  bien  entendu  que,  si  la  séparation  de  biens  avait  été 
prononcée  avant  les  dix  ans  dont  parle  l'art.  1369,  la  femme  ne  pourrait  invo- 
quer plus  tard  la  disposition  de  cet  article.  Tessier,  II,  p.  139.  Rodière  et  Pont, 
III,  1927.  Zachariœ,  |  340,  note  12.  Cpr.  texte  et  note  10  infra. 

9  Lorsque  la  dot  est  payable  en  plusieurs  termes,  le  délai  de  dix  ans  com- 
mence à  courir,  pour  chacun  d'eux  en  particulier,  à  dater  du  jour  de  son  ar- 
rivée, et  non,  pour  tous  ensemble,  à  compter  du  jour  de  l'expiration  du  der- 
nier. Bellot  des  Minières,  IV,  p.  239.  Tessier,  I,  p.  160.  Duranton,  XV,  366. 
Rodière  et  Pont,  III,  1928.  Marcadé,  sur  l'art.  1369,  n"  1.  Zacharia;.  §  340, 
note  10.  Cpr.  Civ.  rej.,  29  août  1838,  Sir.,  38,  1,  769. 

V.  40 
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tion  en  paiement  était  restée  ouverte^*'.  Toutefois,  le  mari  est  admis 
à  décliner  l'obligation  de  restitaer  la  dot  qu'il  n'aurait  pas  reçue, 
en  justifiant  qu'il  a  fait  les  diligences  nécessaires  pour  s'en  pro- 
curer le  paiement  *',  ou  que  le  promettant  se  trouvait  dans  un  état 
notoire  d'insolvabilité  i'^.  Art.  1569  ^^. 


10  Celte  seconde  condition,  qui  n'est  point  exprimée  dans  l'art.  1569,  doit, 
d'après  les  motifs  sur  lesquels  il  est  fondé,  être  sous-entendue,  pour  la  saine 
application  de  sa  disposition.  C'est  ainsi  que  la  femme  ne  peut,  sur  le  fonde- 
ment de  l'art.  1569,  réclamer  la  restitution  d'une  dot  constituée  en  avancement 
d'hoirie,  lorsque  le  constituant  est  décédé  dans  les  dix  ans  de  la  célébration  du 
mariage,  et  que  la  femme  est  venue  à  sa  succession.  Riom,  20  juin  1857,  Sir., 
58,  2,  47.  —  Une  autre  conséquence  de  la  proposition  énoncée  au  texte  se 
trouve  déjà  indiquée  dans  la  note  8  supra. 

11  La  question  de  savoir  si  les  actes  ou  démarches  faits  par  le  mari  consti- 
tuent ou  non  des  diligences  suffisantes,  est  abandonnée  à  l'appréciation  des 
tribunaux.  Rodière  et  Pont,  111,  1926.  Troplong,  IV,  3663.  Marcadé,  loc.  cit. 
Voy.  cep.  Bellot,  IV,  p.  261  ;  Benoît,  II,  134;  Toullier,.XlV,  274.  Suivant  ces 
auteurs,  il  faudrait  que  le  mari  justifiât  de  poursuites  dans  le  sens  rigoureux 
de  celte  expression. 

12  Sériziat,  n°  286.  Rodière  et  Pont,  III,  1927.  Troplong,  IV,  3664.  Cpr. 
Zachariœ,  |  540,  texte  et  noie  13.  Voy.  cep.  Agen,  15  décembre  1844,  Sir., 
45,  2,  229.  —  Mais  le  mari  ne  serait  pas  admis  à  prouver  simplement  qu'il 
n'a  pas  reçu  le  montant  de  la  dot.  L'opinion  contraire,  enseignée  par  M.  Trop- 
long  (IV,  3661),  nous  semble  repoussée  par  le  texte  et  l'esprit  de  l'art.   1569. 

*5  La  disposition  de  l'art.  1569  n'a  point  été  tirée,  ainsi  que  l'ont  supposé 
à  tort  certains  auteurs,  de  lanovelle  100,  ou  plutôt  de  la  fausse  interprétation 
qu'elle  avait  reçue  dans  le  ressort  du  Parlement  de  Paris.  Cette  disposition  a 
été  en  réalité  puisée  dans  la  loi  33,  D.  de  jure  dotium  (23,  3),  et  dans  la  ju- 
risprudence du  Parlement  de  Toulouse.  Gatellan,  liv.  IV,  chap.  46.  Merlin, 
Rép.,  y"  Dot,  I  3,  n"  8.  Cpr.  Troplong,  IV,  3656;  Bastia,  30  août  1854,  Sir., 
54,  2,  481.  Or,  en  se  reportant  à  cette  jurisprudence,  on  est  conduit  à  recon- 
naître que  l'art.  1569  est  fondé  sur  la  négligence  du  mari  et  sur  la  supposition 
qu'il  aurait  pu  se  faire  payer  s'il  avait  agi  en  temps  utile,  et  non  sur  une  vé- 
ritable présomption  de  réception  de  la  dot  établie  contre  lui.  C'est  ce  qui  res- 
sort également  des  moyens  à  l'aide  desquels  il  est  exceptionnellement  permis  au 
mari  de  repousser  la  demande  en  restilution  de  la  dot.  Sincholle,  Revue  criti- 
que, 1864,  XXIV,  p.  134.  —  Il  est  du  reste  généralement  admis  que  cet  ar- 
ticle n'a  point  eu  pour  objet  d'établir,  en  faveur  de  celui  qui  a  constitué  la 
dot,  une  prescription  spéciale,  et  que  l'action  en  paiement  qui  compète  au 
mari  contre  ce  dernier,  n'est  soumise  qu'à  la  prescription  de  trente  ans.  Mal- 
leville,  sur  l'art.  1569.  Delvincourt,  III,  p.  118.  Merlin,  op.  et  locc.  citt. 
TouUier,  XIV,  277.  Tessier,  I,  p.  155.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  255.  Benoît, 
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Lorsque  la  dot,  promise  par  la  femme  elle-même,  dépasse 
150  fr.,  celle-ci  n'est,  en  général,  admise  à  prouver  sa  réception 
qu'à  l'aide  d'une  quittance  donnée  par  le  mari  **,  soit  dans  le 
contrat  de  mariage  même,  soit  dans  un  acte,  authentique  ou  sous 
seing  privé,  postérieur  à  ce  contrat  ^^.  Cependant  la  preuve  testi- 
moniale serait  exceptionnellement  admissible,  s'il  existait  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit,  ou  si,  par  dol,  violence,  abus  de 
la  puissance  maritale,  la  femme  s'était  trouvée  dans  l'impossibilité 
de  rapporter  une  quittance  de  son  mari.  Du  reste,  la  femme  qui 
s'est  dotée  de  suo,  ne  peut  invoquer  le  bénéfice  de  l'art.  1569 1^. 

En  ce  qui  concerne  la  preuve  de  la  consistance  d'une  dot  corn- 

I,  122.  Odier,  III,  1421.  Rodière  et  Pont,  III,  1923.  Troplong,  IV,  3665. 
Marcadé,  sur  l'art.  1369,  n»  1.  Zachariœ,  |  340,  texte  et  note  U. 

44  Arg.  art.  1302,  al.  2,  cbn.  1341.  Benoît,  II,  132.  Bellot  des  Minières, 
IV,  p.  19.  Odier,  III,  1417.  Voy.  en  sens  contraire  :  Taulier,  V,  p.  333;  Ro- 
dière et  Pont,  II,  628.  Ces  auteurs,  qui  admettent  la  preuve  testimoniale,  même 
en  dehors  des  circonstances  indiquées  dans  la  suite  du  texte,  se  fondent,  soit 
sur  ce  que  le  mari  se  serait  rendu  coupable  d'un  quasi-délit,  en  omettant  de 
donner  à  la  femme  une  quittance  de  la  dot  par  lui  reçue,  soit  sur  ce  que  celle- 
ci,  à  raison  de  son  état  de  dépendance,  aurait  été  dans  l'impossibilité  d'exiger 
une  preuve  littérale.  La  première  de  ces  raisons  nous  semble  porter  à  faux, 
puisque,  pour  pouvoir  reprocher  au  mari  de  s'être  rendu  coupable  d'un  quasi- 
délit  à  son  égard,  la  femme  devrait  avant  tout  prouver  le  paiement  de  la  dot . 
Quant  à  la  dépendance  légale  dans  laquelle  la  femme  est  placée,  elle  ne  sau- 
rait à  elle  seule,  et  indépendamment  de  tout  abus  de  la  puissance  maritale,  jus- 
tifier, dans  cette  hypothèse,  complètement  différente  de  celle  qui  a  été  exami- 
née au  §  316  (texte  n"  o,  et  note  74),  l'application  de  l'art.  1348. 

t5  Merlin,  Rép.,  v°  Dot,  |  3;  Quest.,eod.  1^°,%  II.  GrenieT,  Des  hypothèques, 
I,  234.  Req.  rej.,  2  septembre  1806,  Sir.,  6,  1,  461.  Req.  rej.,  16  juillet  1817, 
Sir.,  19,  1,  40. 

46  On  ne  peut  imputer  à  faute  au  mari  de  n'avoir  pas  poursuivi  sa  femme, 
et  le  rendre,  par  ce  motif,  responsable  de  la  dot  qu'il  n'aurait  pas  reçue.  D'ail- 
leurs, dans  l'opinion  contraire,  il  faudrait  supposer,  pour  que  la  femme  eût  in- 
térêt à  invoquer  la  disposition  de  l'art.  1569,  que  l'action  en  paiement  de  la  dot, 
à  laquelle  elle  était  soumise  en  qualité  de  constituante,  s'est  trouvée  éteinte 
par  l'expirat'on  du  délai  de  dix  ans  dont  il  est  fait  mention  dans  cet  article. 
Or,  cette  supposition  est  évidemment  inadmissible.  Gpr.  art.  2233,  et  note  13 
supra,  in  fine.  Merlin,  Rép.,  v'Dot,  |  3,  n"  8.  Delvincourt,  III,  p.  118.  Bellot 
des  Minières,  IV,  p.  257.  Touiller,  XIV,  277.  Tessier,  I,  p.  156.  Sériziat, 
n»  283.  Odier,  III,  1426.  Marcadé,  sur  l'art.  1369,  n°  2.  Zaeharia?,  |  340, 
texte  et  note  9.  Voy.  en  sens  contraire  :  Duranton,  XV,  366;  Troplong,  III, 
3658.  Gpr.  aussi  :  Rodière  et  Pont,  III,  1924. 
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prenant  un  ensemble  de  biens  présents  ou  à  venir,  elle  peut  être 
faite  par  témoins,  et  même  par  commune  renommée,  pour  le  mo- 
bilier dotal  non  inventorié,  sans  qu'il  y  ait  à  cet  égard  à  distin- 
guer entre  celui  qui  est  échu  à  la  femme  pendant  le  mariage,  et 
celui  qu'elle  a  apporté  en  mariage  ^\ 

La  preuve  de  la  réception  ou  de  la  consistance  de  la  dot  peut, 
en  général,  être  administrée  par  les  moyens  qui  viennent  d'être 
indiqués,  non-seulement  à  l'égard  du  mari,  mais  encore  vis-à-vis 
de  ses  créanciers,  sauf  à  ces  derniers  à  prouver,  même  par  té- 
moins, la  simulation  des  actes  dont  la  femme  voudrait  se  prévaloir. 
Toutefois,  et  par  exception  à  cette  règle,  en  cas  de  saisie  mobi- 
lière pratiquée  contre  le  mari,  la  femme  ne  pourrait  établir  par 
témoins  son  droit  de  propriété  sur  les  objets  saisis,  et  n'aurait,  si 
elle  n'était  pas  à  même  d'en  justifier  par  écrit,  qu'un  recours  en 
indemnité  contre  son  mari  's. 

D'un  autre  côté,  la  même  règle  reçoit  encore,  en  cas  de  faillite, 
de  notables  modifications  ^^.  Mais,  dans  ce  cas-là  même,  la  décla- 
ration, insérée  au  contrat  de  mariage,  que  le  mari  demeurera 
chargé  de  la  dot  par  le  fait  de  la  célébration  du  mariage,  reste 
complètement  efficace  à  l'égard  des  créanciers  20, 

.3°  De  la  manière  dont  la  restilulmi  de  la  dot  doit  se  faire. 

a.  Les  objets,  soit  immobiliers,  soit  mobiliers,  qui  font  partie 
de  la  dot,  doivent  être  restitués  dans  leur  individualité,  à  l'excep- 
tion cependant  de  ceux  dont  le  mari  est  devenu  propriétaire,  soit 
par  l'effet  d'une  estimation  portée  au  contrat  de  mariage,  soit  à 
raison  de  leur  nature  même. 

La  restitution  des  otjjets  mis  à  prix  par  le  contrat  de  mariage 
venditionis  gratiâ,  se  fait,  quelle  qu'en  soit  la  nature,  au  moyen 
du  paiement  de  l'estimation  portée  dans  ce  contrat  ^^  Art.  1551. 


^"^  Arg.  art.  1562  cbn.  art.  600.  Il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons  dit 
de  la  femme  mariée  sous  le  régime  exclusif  de  communauté.  Gpr.  §531,  texte 
n°  2,  et  note  16.  Odier,  III,  1417.  Gpr.  Zacharite,  §  536,  note  9.  Voy.  cep. 
Taulier,  V,  p.  352  et  353. 

*8  Gpr.  §  531,  texte  n"  1,  lett.  c. 

1^  Voy.  Code  de  commerce,  art.  557  et  suiv. 

20  Gpr.  I  523,  texte  n°  3  et  note  25. 

2t  La  femme  jouit  à  cet  égard  du  privilège  du  vendeur.  Montpellier,  26  juin 
1848,  Sir.,  48,  2,  557. 
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Quant  aux  objets  mobiliers  dont  on  ne  peut  faire  usage  sans  les 
consommer  ou  qui  de  leur  nature  sont  destinés  à  être  vendus,  la 
restitution  s'en  opère,  à  défaut  d'estimation,  soit  au  moyen  de  la 
remise  d'une  pareille  quantité  d'objets  de  même  qualité,  soit  au 
moyen  du  paiement  de  leur  \!^leur  au  moment  de  la  cessation  de 
la  jouissance  du  mari''^"^.  Par  une  faveur  spéciale,  la  femme  a  le 
droit  d'exiger  la  remise  en  nature  des  linges  et  bardes  h  son  usage, 
lors  môme  que  le  mari  serait  devenu  propriétaire  de  ceux  qu'elle 
a  apportés  en  dot,  par  suite  de  leur  mise  à  prix  dans  le  contrat  de 
mariage  ;  mais,  dans  ce  cas,  elle  est  tenue  de  précompter,  sur 
le  prix  des  meubles  constitués  avec  estimation,  la  valeur  ac- 
tuelle des  linges  et  bardes  dont  elle  a  fait  la  reprise -3,  Art.  I066, 
al.  2. 

b.  Le  mari  est  tenu  de  remettre,  en  leur  état  actuel,  les  objets 
qui  doivent  être  restitués  dans  leur  individualité,  sauf,  d'un  côté, 
les  indemnités  qu'il  peut  devoir  à  raison  de  détériorations  prove- 
nant de  l'inexécution  des  obligations  qui  lui  étaient  imposées  en  sa 
qualité  d'administrateur  et  d'usufruitier,  et  sauf,  d'un  autre  côté, 
le  remboursement  des  sommes  qui  peuvent  lui  être  dues  pour  im- 
penses. 

Les  propositions  suivantes  renferment  des  applications  de  ce 
principe  : 

a.  Les  immeubles  dotaux  doivent  être  restitués  avec  tous  les 
accroissements  et  les  améliorations  qu'ils  ont  reçus,  soit  par  des 
événements  de  la  nature,  soit  par  le  fait  de  l'homme.  Mais  la 
femme  est  tenue  de  rembourser  le  montant  des  impenses  néces- 
saires, ainsi  que  la  mieux-value  résultant  des  impenses  utiles,  qui 
ne  se  trouvaient  pas  à  la  charge  du  mari  en  sa  qualité  d'usufrui- 
tier-^  Ce  dernier  peut  aussi  enlever  les  ornements  ou  autres  objets 
mobiliers  par  lui  placés,  à  charge  de  rélablir  les  lieux  dans  leur 
ancien  état^s. 

22  Arg.  art.  1349,  al.  2,  et  1362  cbn.  387.  Cpr.  |  336. 

23  Cpr.  art,  1492,  al.  2,  et  note  29  infra. —  Voy.  surla  portée  des  expres- 
sions linges  ethardes  :  §  321,  texte  et  notes  3  et  4;  Touiller,  XIV,  268  à  271; 
Odier,  III,  1383;  Rodière  et  Pont,  III,  1901;  Troplong,  IV,  36  i6. 

2*  Cpr.  I  333,  texte  n°  2,  et  note  28. 

25  Arg.  art.  599,  al.  3.  Delvincourt,  III,  p.  115  et  116,  Benoît,  II,  219  à 
221.  Tessier,  II,  p.  201  et  202.  Odier,  III,  1431.  Rodière  et  Pont,  III,  1910. 
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Le  mari  qui  a  fait  des  impenses  nécessaires,  est  autorise  à  les 
compenser  avec  les  sommes  dotales  qu'il  peut  avoir  à  rembourser  ; 
et  s'il  n'y  a  pas  lieu  à  compensation,  il  est  en  droit  de  refuser  la 
restitution  de  l'immeuble  sur  lequel  ces  impenses  ont  été  faites, 
jusqu'à  ce  qu'elles  lui  soient  bonitiées.  Quant  aux  impenses  utiles, 
le  paiement  n'en  peut  être  poursuivi  sur  les  biens  dotaux  ^^  ;  et, 
par  suite,  le  mari  ne  jouit  pas,  en  ce  qui  les  concerne,  du  droit 
de  compensation  ou  de  rétention  qui  lui  est  accordé  en  matière 
d'impenses  nécessaires-'.. 

p.  En  ce  qui  touche  les  meubles  corporels  dont  la  propriété  est 
restée  à  la  femme,  le  mari  satisfait  à  l'obligation  de  restitution  qui 
lui  est  imposée,  en  rendant  ceux  qui  existent  encore,  dans  l'état 
011  ils  se  trouvent.  Il  n'est  responsable,  ni  de  leur  détérioration, 
ni  de  leur  perte,  lorsqu'il  prouve  qu'elles  ont  eu  lieu  sans  sa 
faute,  ou,  en  d'autres  termes,  qu'elles  ont  été  occasionnées, 
soit  par  un  cas  fortuit,  soit  par  suite  de  l'usage  même  auquel  ces 
objets  étaient  destinés.  Art.  1566,  al.  1.  A  défaut  de  cette  preuve, 
le  mari  est  tenu  d'indemniser  la  femme  à  raison  de  la  détériora- 
tion de  son  mobilier,  et  de  payer  la  valeur  des  objets  qu'il  ne  peut 
représenter,  ou  du  moins  le  prix  qu'il  a  retiré  de  ceux  qui  ont  été 
vendus  28. 


23  Caen,  19  et  20  juillet  i866.  Sir.,  67,  2,  261.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Bertauld,  Questions,  p.  503  et  suiv.,  n"  636  à  644. 

-7  Tel  citait  le  dernier  état  du  Droit  romain,  dont  les  dispositions  sur  ce  point 
paraissent  avoir  été  suivies  dans  les  pays  de  Droit  écrit.  Voy.  L.  uni.,  |  5,  G.  de 
rei  uxor  act.  (3,  13);  Cujas,  sur  cette  loi,  ai  versic.  sileatob  liberos;  Despeisses, 
Des  contrais,  part.  I,  tit.  XV,  sect.  III,  n°'  73  et  76.  L'application,  sous  le 
Code  Napoléon,  de  ces  dispositions  du  Droit  romain,  se  justifie  par  l'art.  1538, 
qui,  en  permettant  l'aliénation  des  biens  dotaux  pour  des  réparations  indispen- 
sables à  leur  conservation,  défend  implicitement  l'engagement  de  la  dot  pour 
de  simples  améliorations.  TouUier,  XIV,  326  et  327.  Troplong,  IV,  3640. 
Deux  autres  opinions  ont  été  émises  sur  cette  question.  Suivant  MM.  Benoît 
(II,  245),  Sériziat  (n"  214  et  236),  etRodière  et  Pont  (III,  1908  et  1909),  le 
droit  de  rétention  devrait  être  admis,  même  pour  les  impenses  utiles.  Quant  à 
M.  Odier  (III,  1432),  il  rejette  le  droit  de  rétention,  même  pour  les  impenses 
nécessaires;  mais  il  admet  la  compensation  pour  toute  espèce  d'impenses. 

28  Zachariœ,  |  540,  texte  et  note  4.  —  Si  la  vente  avait  été  faite  par  le  mari 
seul,  sans  aucun  motif  d'utilité  et  uniquement  dans  des  vues  de  dissipation,  il 
serait  non-seulement  redevable  du  prix  qu'il  a  toucbé,  mais  de  la  valeur  réelle 
des  objets  par  lui  vendus 
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Les  droits  de  la  femme,  en  ce  qui  concerne  les  linges  et  hardes 
à  son  usage,  sont  régis  par  les  dispositions  spéciales  suivantes  : 
Elle  est  autorisée  à  garder  tous  les  objets  de  cette  nature  qui  se 
trouvent  actuellement  à  son  usage,  sans  être  tenue  à  aucune  boni- 
fication envers  le  mari,  quand  même  la  valeur  de  ces  objets  serait 
supérieure  à  la  valeur  de  ceux  qu'elle  a  apportés  en  mariage  -^. 
Que  si  la  valeur  des  liages  et  hardes  qu'elle  retient,  était  inférieure 
à  celle  des  objets  de  cette  nature  qu'elle  a  apportés,  elle  aurait, 
au  contraire,  droit  à  la  bonification  de  la  différence  ^o. 

Y-  Lorsque  la  dot  comprend  des  créances,  de  quelque  nature  que 
ce  soit,  le  mari  n'est  pas  responsable  de  la  dépréciation  qu'elles 
peuvent  avoir  subie,  sans  qu'il  y  ait  eu  négligence  de  sa  part.  Il 
se  libère  valablement  en  restituant  les  actes  instrumentaires  qui 
constatent  l'existence  de  ces  créances  et  les  à-compte  qu'il  a 
touchés  3*.  Art.  lo67. 

0.  Si  un  usufruit  a  été  constitué  en  dot,  le  mari  n'est  tenu  de 
restituer  que  le  droit  d'usufruit  lui-même,  et  non  les  fruits  échus 


29  Les  mots  dans  tous  les  cas,  qui  se  trouvent  au  second  aline'a  de  l'art.  1366, 
y  ont  été  mis  par  opposition  aux  mots  si  les  meubles  dont  la  propriété  reste  à  la 
femme,  qu'on  lit  dans  le  premier  alinéa  du  même  article,  pour  indiquer  que  la 
femme  jouit  du  droit  de  reprendre  en  nature  les  linges  et  hardes  à  son  usage 
actuel,  même  dans  le  cas  où  la  propriété  de  ceux  qu'elle  a  apportés  en  dot,  a 
passé  au  mari  par  suite  de  leur  estimation.  Il  n'existe  d'autre  différence  entre 
cette  hj'pothèse  et  celle  où  la  femme  a  conservé  la  propriété  de^  linges  et  hardes 
par  elle  apportés,  si  ce  n'est  que,  dans  la  première,  la  femme  est  tenue  de  pré- 
compter la  valeur  actuelle  des  linges  et  harJes  qu'elle  retire,  tandis  que,  dans  la 
seconde,  elle  n"a  aucune  bonification  a.  faire  au  mari.  Cette  différence  résulte 
évidemmpnt  de  la  rédaction  restrictive  de  la  disposition  finale  da  deuxième  alinéa 
de  l'art.  1366,  opposée  aux  mots  dans  tous  les  cas,  placés  au  commencement  de 
ce  même  alinéa.  Rodière  et  Pont,  111,  1899  et  1900.  Marcadé,  sur  l'art.  1366. 
Zachariae,  |  3i0,  texte  et  note  o.  Voy.  cep.  Duranton,  XV,  338.  D'après  cet 
auteur,  la  femme  ne  pourrait  reprendre  les  linges  et  hardes  à  son  usage  actuel, 
qu'à  charge  de  payer  la  valeur  de  ceux  qu'elle  n'a  pas  apportés  en  dot,  et  qui 
ont  été  acquis  pendant  le  mariage.  Cette  manière  de  voir  est  aussi  contraire  à 
l'esprit  qu'à  la  lettre  du  deuxième  alinéa  de  l'art.  1366. 

50  Rodière  et  Pont,  et  Marcadé,  locc.  citl.  Troplong,  IV,  3643.  Civ.  rej., 
1"  juiUet  1833,  Dalloz,  1833,  1,  384. 

51  Mais,  si  le  mari  était  devenu,  en  vertu  du  contrat  de  mariage,  cessionnaire 
des  créances  dotales  de  la  femme,  il  devrait  restituer  le  prix  de  cession,  sauf 
seulement  son  recours  en  garantie  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  1693  et  suiv. 
Duranton,  XV,  539.  Rodière  et  Pont,  III,  1903.  Zachariae,  |  340,  note  6. 
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pendant  le  mariage  s^.  Art.  1568.  Les  fruits  et  arrérages  delà 
dernière  année  se  partagent  conformément  à  la  règle  posée  par 
l'art.  lo71 33. 


4°  De  la  restitution  des  intérêts  de  la  dot,  et  du  partage  des  fruits 
de  la  dernière  année. 

Les  fruits,  naturels  et  civils,  des  objets  dotaux  appartiennent  à 
la  femme  ou  à  ses  héritiers,  à  partir,  suivant  la  cause  qui  fait 
cesser  la  jouissance  du  mari,  soit  de  la  dissolution  du  mariage, 
soit  de  la  demande  en  séparation  de  corps  et  de  biens  ^*,  soit  du 
jugement  d'envoi  en  possession  provisoire. 

Les  intérêts  des  sommes  dotales  courent  de  plein  droit;,  h  dater 
de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  époques,  au  profit  de  la  femme  ou 
de  ses  héritiers  ^s.  Art.  1570. 


^2  La  même  règle  s'appliquerait  au  cas  où  une  rente  viagère  aurait  e'té  con- 
stituée en  dot.  Arg.  art.  o88.  Tessier,  II,  p.  279.  Duranton,  XV,  562.  Odier, 
m,  1394.  Rodière  et  Pont,  III,  1904.  Trolong,  lY,  3634. 

53  Duranton,  XV,  S61.  Zachariaî,  §  340,  note  7. 

5t  Arg.  art.  1370  cbn.  1443,  1363,  al.  2,  et  311.  Cpr.  |  516,  texte  n°  5,  et 
note  43;  |  494,  texte  n"  3,  et  note  16.  Rodière  et  Pont,  III,  1933  et  2169. 
Zacharije,  |  340,  note  16.  Limoges,  17  juin  1833,  Sir.,  36,  271.  Voy.  cep. 
Duranton,  XV,  370;  Odier,  III,  1399;  Troplong,  IV,  3672.  Suivant  ces 
auteurs,  l'usufruit  du  mari  ne  cesserait  qu'à  partir  du  jugement  de  séparation, 
parce  que,  disent-ils,  le  mari  a  jusque-là  supporté  les  charges  du  mariage.  Ce 
motif  n'est  rien  moins  que  concluant,  puisque,  d'après  notre  manière  de  voir, 
l'obligation  imposée  à  la  femme  par  l'art.  1448,  en  ce  qui  concerne  la  contri- 
bution aux  charges  du  mariage,  remonte  également  au  jour  de  la  demande  en 
séparation  de  biens. 

35  Rodière  et  Pont,  locc.  citt.  La  Cour  de  cassation  (Req.  rej.,  28  mars 
1848,  Sir.,  48,  1,  334)  a  cependant  décidé,  contrairement  à  l'opinion  émise  au 
texte,  que  les  intérêts  des  sommes  dotales  dont  le  mari  doit  la  restitution,  ne 
courent,  en  cas  de  séparation  de  biens,  que  du  jour  du  jugement  qui  l'a  pro- 
noncée, et  non  du  joiir  de  la  demande.  Quelque  graves  que  soient  les  motifs  de 
cette  décision,";  nous  ne  croyons  pas  pouvoir  y  adhérer.  Il  ne  s'agit  pas  ici, 
comme  la  Cour  suprême  paraît  le  supposer,  de  véritables  intérêts  moratoires, 
mais  bien  d'intérêts  légaux,  qui  sont  dus  indépendamment  de  toute  demande, 
et  indépendamment  même  de  la  possibilité  pour  le  débiteur  de  se  libérer  immé- 
diatement. Si  l'art.  1370  ne  devait  pas  s'appliquer  au  cas  de  séparation  de 
biens,  comme  à  celui  de  dissolution  du  mariage  par  le  décès  de  l'un  des  époux. 
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Si  le  mariage  a  été  dissous  par  la  mort  du  mari,  la  femme  peut, 
au  lieu  d'exiger  les  fruits  elles  intérêts  de  sa  dot  pendant  l'année 
qui  suit  la  dissolution  du  mariage,  se  faire  fournir,  durant  cet 
espace  de  temps,  sa  nourriture  et  son  entretien  aux  dépens  de  la 
succession  du  marias.  Du  reste,  quel  que  soit  le  choix  de  la  femme, 
la  succession  du  mari  lui  doit  toujours  l'habitation  pendant  une 
année,  à  partir  de  la  mort  de  ce  dernier,  ainsi  que  les  habits  de 
deuil,  sans  imputation  sur  les  fruits  et  les  intérêts  auxquels  elle  a 
droit.  Art.  1570,  al.  2.  La  femme  jouirait  des  différents  droits  que 
lui  attribue  le  second  alinéa  de  l'art.  loTO,  lors  même  que  le  mari 
lui  aurait  fait  un  legs,  à  moins  qu'il  n'eût  subordonné  sa  libéralité 
à  la  condition  qu'elle  renonce  à  ces  droits  ^'. 

Par  exception  à  la  règle  générale  admise  en  matière  d'usufruit 
ordinaire,  les  fruits  naturels  ^s  et  les  fruits  civils  irréguliers  ^^  des 
biens  dotaux  "  sont,  en  ce  qui  concerne  la  répartition  à  en  faire. 


on  se  trouverait  ramené  à  la  règle  posée  par  l'art.  1133,  de  telle  sorte  que  les 
intérêts  ne  courraient  plus  de  droit,  même  à  partir  du  jugement  de  séparation, 
et  ne  seraient  dus  que  du  jour  où  ils  auraient  été  demandés.  Que  si  l'on  admet 
l'extension  de  l'art.  1370  au  cas  de  séparation,  il  n'y  a  plus  de  motifs  pour 
ne  pas  y  applitjuer  également  l'art.  1443.  Gpr.  art.  1473;  |  316,  texte  n°  3, 
et  note  46. 

36  La  femme,  en  optant  pour  ce  dernier  parti,  perd  donc,  pendant  une  année, 
tout  droit  aux  intérêts  des  sommes  dotales,  ainsi  qu'aux  fruits  naturels  ou  civils 
des  immeubles  dotaux.  Le  second  alinéa  de  l'art.  1370  ne  parle,  il  est  yrai,  que 
des  intérêts  de  la  dot  ;  mais  il  est  évident  que  ces  expressions  ont  été  employées 
comme  synonymes  de  revenus  dotaux.  Duranton,  XV,  374.  —  Gpr.  sur  le  cas 
où  la  femme  aurait  reçu  ses  aliments  au  delà  de  l'année  de  deuil  :  Bastia,  26 
décembre  1833,  Sir.,  o6,  2,  13. 

37  Tessièr,  II,  p.  264.  ALx,  2  mai  1839,  Sir.,  39,  2,  528. 

3*  Sous  l'expression  fruits  naturels,  nous  comprenons,  comme  à  l'ordinaire, 
les  fruits  naturels  proprement  dits  et  les  fruits  industriels.  Gpr.  Proudhon,  De 
l'usufruit.  Y,  2707  et  2708;  Benoît,  II,  193  et  suiv. 

30  Gpr.  Proudhon,  op.  cit.,  II,  911;  V,  2702  à  2706;  Benoît,  II,  203  et 
suiv. 

<0  Quoique  l'art.  1371  ne  parle  que  des  fruits  des  immeubles  dotaux,  il  nous 
paraît  incontestable  que  la  disposition  de  cet  article  doit  être  étendue  aux  fruits 
naturels  ou  civils  irréguliers,  de  tous  les  biens  dotaux,  par  exemple,  au  croît 
des  animaux  :  Esteadem  ratio.  Rodière  et  Pont,  III,  1946.  TauUer,  V,  p.  371. 
Zachariae,  |  340,  note  18. 
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lors  de  la  cessation  de  la  jouissance  du  mari^^,  entre  ce  dernier  ou 
ses  héritiers,  et  la  femme  ou  ses  héritiers,  entièrement  assimilés  à 
des  fruits  civils  réguliers.  Art.  4571  *^.  Il  en  résulte  que  les  fruits 
des  biens  dotaux,  de  quelque  nature  qu'ils  soient,  perçus  ou  à 
percevoir  pendant  l'année  dans  laquelle  la  jouissance  du  mari  vient 
à  cesser,  comme  constituant  le  revenu  de  celte  année  *^,  doivent 
être  confondus  dans  une  seule  masse,  laquelle  se  partage,  entre  le 
mari  ou  ses  héritiers  et  la  femme  ou  ses  héritiers,  dans  la  propor- 
tion du  nombre  de  jours  qui  se  sont  écoulés  à  partir  du  jour  anni- 
versaire de  la  célébration  du  mariage  jusqu'à  celui  de  la  cessa- 
tion de  l'usufruit**. 

La  règle  de  partage  établie  par  l'art.  loTl  doit  être  appliquée, 
non-seulement  aux  récoltes  annuelles,  mais  encore  à  celles  qui 
ne  se  font  qu\à  des  intervalles  de  plusieurs  années,  de  sorte  que 
le  mari  ne  peut  garder  les  récoltes  de  la  dernière  espèce,  que 
dans  la  proportion  de  la  durée  de  sa  jouissance  comparée  aux  in- 
tervalles qui  séparent  ces  récoltes,  et  que,  réciproquement,  il  a 
droit,  dans  la  même  proportion,  à  la  récolte  qui  se  fera  à  l'expi- 
ration de  la  période  pendant  laquelle  sa  jouissance  a  pris  fin*^. 


""  L'art.  lo71  dit,  à  la  dissolution  du  mariage;  mais  il  est  hors  de  doute 
que  les  dispositions  de  cet  article  s'appliquent  à  tous  les  cas  où,  pour  quelque 
cause  que  ce  soit,  la  jouissance  du  mari  vient  à  cesser.  Proudlion,  op.  cit.,  V, 
2696.  Troplong,  IV,  3678.  Zacharia?,  340,  note  16. 

*^  Cet  article  reçoit  application,  même  au  cas  où  la  jouissance  du  mari  vient 
à  cesser  dans  le  cours  de  la  première  année  du  mariage.  Cpr.  |  o3o,  note  24. 

43  Pour  déterminer  quels  sont  les  fruits  de  la  dernière  année  auxquels  s'ap- 
plique l'art.  1371,  il  faut  principalement  s'attacher  à  reconnaître  quels  sont,  eu 
égard  aux  fruits  précédemment  récoltés  ou  perçus,  ceux  qui  doivent  être  consi- 
dérés comme  des  revenus  de  l'année  dans  laquelle  cesse  la  jouissance  du  mari. 
Cette  observation  suffit  pour  lever  tous  les  doutes  auxquels  peuvent  donner  lieu 
des  récoltes  précoces  ou  tardives.  Cpr.  Benoit,  II,  197  et  198;  Proudhon,  op. 
cit.,  V,  27J3  et  2714;  Marcadé,  sur  l'art.  1371,  n"  1.  —  11  résulte  également 
de  cette  observation  que  la  décision  donnée  par  Papinien,  dans  la  L,  7,  |  2, 
D.  sol.  malrim.  (24,  3),  ne  doit  plus  être  suivie  sous  l'empire  du  Code.  Cpr. 
Benoît,  II,  202;  Duranton,  XV,  453;  Proudhon,  op.  cit.,  \,  2716  à  2734; 
Rodière  et  Pont,  111,  1939. 

■*<  Ainsi,  cette  masse  se  divise  en  trois  cent  soixante-cinq  parties  ;  le  mari 
ou  ses  héritiers  preiment  autant  de  ces  parties  que  l'usufruit  a  duré  de  jours 
pendant  la  dernière  année  ;  le  surplus  appartient  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers. 
Cpr.  Zachariae,  |  340,  texte  et  note  20. 

*3  Toute  autre  solution  de  cette  difficulté,  qui  n'a  pas  été  prévue  par  la  loi, 
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Les  frais  de  semence,  de  culture  et  de  récolte  se  prélèvent  sur 
les  fruits  *^. 


o"  De  Vépoque  à  laquelle  la  restilution  peut  être  exigée. 

La  restitution  des  objets  dotaux  dont  la  femme  a  conservé  la 
propriété,  peut,  en  général,  être  exigée  immédiatement  après  la 
cessation  de  la  jouissance  du  mari  ^^  Art.  lo64. 

La  restitution  de  la  dot  constituée  en  argent,  ainsi  que  celle  de 
l'estimation  ou  de  la  valeur  des  objets  dotaux  dont  le  mari  est  de- 
venu propriétaire,  et  du  prix  de  ceux  qu'il  a  valablement  aliénés, 
soit  en  vertu  d'une  clause  du  contrat  de  mariage,  soit  en  vertu  de 
son  droit  d'administration  *^  ne  peut,  à  moins  de  stipulation  con- 
traire dans  ce  contrat*^,  et  sauf  le  cas  de  séparation  de  biens*", 


conduirait,  soit  pour  le  mari,  soit  ponr  la  femme,  à  de  choquantes  injustices,  et 
serait  évidemment  contraire  à  l'esprit  de  la  loi,  qui  a  voulu  prévenir  de  pareilles 
injustices,  même  pour  des  récoltes  annuelles.  Delvincourt,  III, p.  119.  Touiller, 
XIV,  314.  Duranton,  XV,  4o8.  Proudhon,  op.  cit.,  V,  27.35  à  2737.  Tessier, 
II,  p.  172.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  373.  Sériziat,  n''303.  Odier,  III,  1407. 
Rodière  et  Pont,  III,  1940.  Marcadé,  sur  l'art.  1371,  n»  2.  Yoy.  en  sens  con- 
traire :  Troplong,  IV,  367.5. 

*6  Arg.  art.  o48.  Cpr.  L.  7,  |  ult.,  D.  solui.  matrim.  (24,  3).  Tessier,  II, 
p.  172.  Benoît,  II,  p.  273.  Duran'on,  XV,  449.  Odier,  III,  1408.  Rodière  et 
Pont,  III,  19il.  Zachariîe,  I  340,  texte  et  note  21.  Voy.  cep.  Maleville,  sur 
l'art.  1371. 

*7  Cette  règle  s'applique  également  à  la  restitution  de  la  valeur  de  pareils 
objets  qui  auraient  péri  par  la  faute  du  mari. 

*^  Cpr.  art.  1357;  |  333,  texte  n°  1.  — Quoique  l'art.  1363  ne  parle  ex- 
pressément que  des  meubles  mis  à  prix  par  le  contrat,  il  nous  paraît  qu  il  doit 
.être  appliqué  à  ceux  dont  le  mari  est  devenu  propriétaire  à  raison  de  leur  nature, 
et  même  à  ceux  dont  il  a  valablement  disposé  sans  en  être  devenu  propriétaire, 
puisque  le  motif  d'équité  qui  sert  de  base  aux  dispositions  de  cet  article,  se 
reprodu't  toutes  les  fois  que  le  miri  se  trouve,  sans  aucune  faute  qui  lui  soit 
imputable,  dans  l'impossibilité  de  rendre  en  nature  les  objets  dotaux.  Cpr.  Bel- 
lot  des  Minières,  IV,  p.  234  et  suiv.;  Duranton,  XV,  330;  Sériziat,  n"  233: 
Rodière  et  Pont,  III,  1911;  .Marcadé,  sur  les  art.  1364  et  1365;  Zachariae,  |  540, 
texte  et  note  23. 

■*9  Delvincourt,  III,  p.  116.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  240.  Taulier,  V, 
p.  362.  Rodière  et  Pont,  III,  1916. 

50  La  disposition  de  l'art.  1363  est  inapplicable,  lorsque  la  restitution  de  la 
dot  devient  exigible  par  suite  de  séparation  de  biens.  Dans  ce  cas,  la  femme  ou 
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être  exigée  qu'un  an  après  la  cessation  de  la  jouissance  du  mari. 
Art.  I060  et  arg.  de  cet  article.  La  femme  ou  ses  héritiers  n'ont 
pas  même,  en  pareil  cas,  le  droit  d'exiger  une  caution  pour  la  ga- 
rantie de  cette  restitution  5*.  La  disposition  de  l'art.  I060  cesse 
d'ailleurs  d'être  applicable  dans  tous  les  cas  où  le  débiteur  est,  de 
Droit  commun,  privé  du  bénéfice  du  terme  qui  lui  avait  été  accordé  ^■'. 

6"  Dispositions  spéciales  à  l'hypothèque  légale  qui  garantit  la  restitution  de  la  dot, 
et  au  rapport  de  celle-ci. 

L'hypothèque  légale  dont  la  femme  jouit  pour  la  restitution  de 
sa  dot,  n'est  point  privilégiée  quanta  son  rang.  Art.  io~"2^^. 

Lorsqu'une  fille  dotée,  soit  par  son  père,  soit  par  sa  mère  ^^ 
a  épousé  un  homme  qui  se  trouvait  déjà  insolvable  lors  de  la  cons- 
titution de  dot,  et  qui  n'avait,  à  cette  époque,  ni  métier,  ni  profes- 


ses héritiers  peuvent  immédiatement  réclamer  la  remise  en  nature  oulepaement 
de  la  valeur  de  tous  les  objets  dotaux  sans  distinction.  Arg.  art.  lo63  cbn. 
1444  et  1188.  Duranton,  XV,  553.  Tessier,  II,  p.  258.  Sériziat,  n''24o.  Odier, 
III,  1387.  Rodière  et  Pont,  III,  1913.  Troplong,  IV,  3637.  Zachariœ,  |  540, 
note  22,  in  principio.  —  Mais,  au  cas  de  séparation  de  corps  ou  de  déclaration 
d'absence,  le  mari  ou  ses  héritiers  jouissent  du  délai  établi  par  l'art.  1565.  Du- 
ranton, XV,  554.  Rodière  et  Pont,  loc.  cit.  Zachariœ,  |  540,  note  22,  in  fine. 
\ov.  en  sens  contraire  :  Sériziat,  n''2i3. 

51  Merhn,  Rép.,  v"  Dot,  §  11,  n"  o.  Zachariœ,  |  540,  note  24. 

52  Cpr.  art.  1188;  |  303.  Duranton,  XV,  553. -Odier,  III,  1387.  Rodière  et 
Pont,  III,  1912.  Zachariœ,  |  540,  note  23,  in  fine. 

53  L'objet  de  cet  article  a  été  d'abroger  la  loi  12,  C.  qui  pot.  in  pign.  (8,18), 
d'après  laquelle  la  femme  se  trouvait,  pour  la  restitution  de  sa  dot,  préférée  aux 
créanciers  qui  lui  étaient  antérieurs  en  hypothèque.  Exposé  de  motifs,  par  Ber- 
lier,  et  Rapport  au  Tribunal,  par  Duveyrier  (Locré,  Lég.,  XIII,  p.  297,  n'43, 
p.  391,  n»  75).  Maleville,  sur  l'art.  1572.  Bellot  des  Minières,  IV,  280.  Za- 
chariœ, I  540,  note  25, 

5i  L'art.  1573  ne  parle,  il  est  vrai,  que  de  la  dot  constituée  par  le  père  ;  mais 
il  doit,  par  identité  de  raison,  être  appliqué  à  celle  qui  l'a  été  par  la  mère.  Il 
n'existe  aucun  motif  rationnel  de  distinguer  entre  le  père  et  la  mère,  puisque  le 
premier  n'est,  pas  plus  que  la  seconde,  civilement  obligé  de  doter  ses  enfants. 
Delvincourt,  II,  p.  41.  Vazeille,  Des  successions,  sur  l'art.  850.  Duranton,  VII, 
418,  et  XV,  576.  Sériziat,  n°  315.  Rodière  et  Pont,  I,  136.  Troplong,  IV,  3680 
à  3683.  Marcaié,  sur  l'art.  1573,  n"  2.  Demolomb?,  XVI,  211.  Zachariœ, 
§  540,  texte  et  cote  27.  Voy.  en  sens  contraire  :  Bellot  des  Minières,  IV, 
p.  282.  Cpr.  Grenier,  Des  donations,  II,  530. 
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sion  qui  pût  lui  tenir  lieu  de  bien,  elle  n'est  tenue,  en  cas  de  perte 
ou  de  dépréciation  de  sa  dot,  de  rapporter  à  la  succession  de  son 
père  ou  de  sa  mère,  que  l'action  qui  luicompète  contre  le  mari  ou 
ses  hériliers  pour  se  la  faire  restituer,  et  non  la  dot  elle-même". 
Mais,  si  le  mari  n'est  devenu  insolvable  que  depuis  la  constitution 
de  dot,  ou  bien  si,  à  cette  époque,  il  avait  un  métier  ou  une  pro- 
fession, la  perte  ou  la  dépréciation  de  la  dot  est  exclusivement  à 
la  charge  de  la  femme.  Art.  1373^^. 


B.    DES    BIENS    PARAPHERNAUX . 


§  o41. 

1°  Tous  les  biens  de  la  feramme  qui  n'ont  été,  ni  constitués  en 
dot,  ni  donnés  par  contrat  de  mariage,  ou  qui  ne  se  troutent  pas 


55  II  en  est  ainsi,  que  la  dot  ait  été  constituée  en  meubles  ou  en  i-nmeubles; 
Lex  non  dislinguit.  Vazeille,  op.  et  loc.  citt.  Duranton,  Vil,  419.  Marcadé,  sur 
l'art.  1373,  n°  1.  Zachariae,  |  oiO,  note  28,  in  fine.  Voy.  en  sens  contraire  : 
Chabot,  Des  successions,  sur  l'art.  883,  n°  12;  Grenier,  op.  cit.,  Il,  331;  Del- 
vincourt,  II,  p.  41;  Déniante,  Cours,  III,  202;  Demolombe,  XVI,  214.  —  Il 
semble  cependant  que  la  femme  ne  serait  pas  dispensée  de  rapporter  la  valeur 
des  immeubles  dotaux  dont  le  contrat  de  mariage  n'avait  permis  l'aliénation  que 
sous  la  condition  de  son  consentement,  et  à  la  vente  desquels  elle  aurait  effecti- 
vement concouru.  Rolière  et  Pont,  1,  140. 

56  Cet  article  s'applique-t-il  à  la  fille  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté, 
ou  sous  un  régime  exclusif  de  communauté,  comme  la  fille  mariée  sous  le  ré- 
gime dotal  ?  On  peut  dire,  pour  l'affirmative,  que  la  disposition  de  cet  article, 
uniquement  fondée  sur  la  négligence  du  père  ou  de  la  mère  qui  a  constitué  la 
dot,  ne  saurait  être  considérée  comme  la  conséquence  d'un  principe  particulier 
au  régime  dotal.  Mais  la  négative  nous  paraît  préférable.  En  effet,  l'art.  1373 
a  été  tiré  de  la  novelle  97,  chap.  VI,  et  de  l'authentique  quod  locum  {ad.  L.  4, 
C.  décollai.,  6,  20),  dont  les  dispositions  n'ont  jamais  été  reçuesquedanslespays 
de  Droit  écrit  ;  et,  en  plaçant  l'art.  1373  dans  le  chapitre  qui  traite  du  régime 
dotal,  les  rédacteurs  du  Code  ont  clairement  manifesté  l'intention  de  ne  repro- 
duire, qu'en  faveur  des  habitudes  des  pays  de  Droit  écrit,  une  disposition  quia 
toujours  été  étrangère  aux  pays  coutumiers.  Cpr.  |  499,  texte  n'  2,  et  note  2. 
Chabot,  op.  et  loc.  citt.  Grenier,  op.  cit.,  II,  329.  Duranton,  VII,  416  à  420; 
XV,  376.  Marcadé,  sur  l'art.  1373,  n°2.  Demante,  Cours,  III,  183  bis,  11.  Demo- 
lombe, XVI,  210.  Voy.  en  sens  contraire  :  Vazeille,  op.  et  loc.  cilt.;  Delvin- 
court,  II,  p.  41;  Zachariae,  |  340,  note  28.  Voy.  aussi  :  Rodière  etPont,!,  137, 
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légalement  subrogés  à  des  biens  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  ca- 
tégories, sont  paraphernaux.  Art  1574. 

Les  acquisitions  à  titre  onéreux  faites,  soit  par  la  femme  seule, 
soit  conjointement  parle  mari  et  la  femme,  appartiennent  en  pro- 
pre h  celle-ci,  pour  la  totalité  ou  pour  moitié,  qu'elles  aient  été 
soldées  de  ses  deniers  ou  de  ceux  du  mari  '  ;  et,  sauf  le  cas  de 
subrogation  à  des  biens  dotaux,  ces  acquisitions  forment  des  pa- 
raphernaux 2. 

Lorsque  le  mari  s'est  rendu  acquéreur,  soit  en  son  nom  per- 
sonnel, soit  pour  le  compte  de  la  femme,  mais  sans  mandat  de 
celle-ci  et  sans  son  concours  à  l'acte  d'acquisition,  d'un  immeuble 
dont  une  part  indivise  formait  un  bien  paraphernal,  la  femme 
jouit  de  l'option  établie  par  l'art.  1408  ^. 

2°  A  la  différence  des  immeubles  dotaux,  les  immeubles  para- 
phernaux sont,  en  principe,  aliénables;  et,  par  suite,  les  engage- 
ments que  la  femme  a  valablement  contractés  peuvent  être  pour- 
suivis sur  ces  immeubles,  qu'ils  soient  ou  non  susceptibles  de  l'être 
sur  les  biens  dotaux  *. 

*  Nous  nous  bornerons  à  renvoyer,  pour  la  justification  de  cette  proposition, 
aux  explications  données  à  la  note  2  du  |  531.  Odier,  III,  1187  bis  à  1192. 
Nimes,  13  août  1857,  Sir.  58,  2,  360.  Cpr.  Grenoble,  1"  février  1812,  Sir., 
28,  2,  44,  à  la  note;  Grenoble,  30  juin  1827,  Sir.,  28,  2,  191;  Montpellier, 
14  février  1843,  Sir.,  43,  2,  222;  Aix,  10  juillet  1862,  Sir.,  63,  2,  9.  Voy. 
ensens  contraire:  Riom,  22  février  1809.  Sir.,  12,  2,  198;  Toulouse,  26  fé- 
vrier 1861,  Sir.,  61,  2,  3^7;  Caen,  8aoùt  1868,  Sir.,  70,  2,  116.  Cpr.  aussi: 
Rodière  et  Pont,  III,  1976.  —  Mais  s'il  résuli ait  des  circonstances  que  la  femme 
ne  se  trouvait  pas  en  position  de  payer,  de  ses  propres  deniers,  le  prix  quittancé 
en  son  nom,  elle  devrait  en  faire  état  au  mari  ou  à  ses  héritiers;  et  l'on  com- 
prend que,  sous  ce  rapport,  la  posit'on  de  la  femme  dont  tous  les  biens  sont 
dotaux,  est  moins  favorable  que  celle  de  la  femme  qui  possède  des  biens  para- 
phernaux. Cpr.  I  531,  texte  n°  1,  et  note  3.  Cpr.  aussi  :  Civ,  cass.,  6  mars 
1866,  Sir.,  66,  1,  233. 

2  Voy.  sur  les  différentes  hypothèses  dans  lesquelles  cette  subrogation  s'o- 
père, et  sur  celles  où  elle  n"a  pas  lieu  ;  |  534,  texte  n»  4. 

3  Cpr.  I  507,  texte  n"  3,  et  notes  90  à  100;  |  537,  texte  n"  5,  et  notes  140 
à  142.  Zachariaî,  |  507,  no[e  39.  Limoges,  12  mars  1828,  Sir.,  29,  2,  77. 
Toulouse,  24  janvier  1835,  Sir.,  33,  2,  383.  Limoges,  23  décembre  18i0,  et  23 
février  1841,  Sir.,  41,  2,  426.  Lyon,  20  juillet  1843,  Sir.,  44,  2,  319.  Voy. 
cep.  Rodière  et  Pont,  III,  1977. 

*  Cpr.  I  537,  texte  n"  2,  notes  50  et  51;  |  338,  texte  n"  2,  in  fine,  et 
notes  37  à  39. 
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La  stipulation  que  les  immeubles  paraphernaux  ne  pourront 
être  aliénés  que  sous  condition  de  remploi,  ne  les  frappe  pas  de 
dotalité,  et  ne  les  soumet  pas  aune  inaliénabilité  relative^.  Une 
pareille  clause,  en  supposant  d'ailleurs  que,  d'après  sa  rédaction, 
elle  fût  opposable  aux  tiers,  n'aurait  d'autre  effet  que  de  rendre 
non  libératoires,  à  l'égard  de  la  femme,  les  paiements  faits  sans 
remploi  ^. 

3°  On  doit,  en  ce  qui  concerne  la  preuve  de  la  consistance  du 
mobilier  paraphernal  de  la  femme,  appliquer  les  mêmes  règles 
que  pour  la  preuve  de  la  consistance  du  mobilier  respectif  des 
époux,  sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens  contractuelle  ^ 

4°  La  femme  conserve,  sauf  stipulation  contraire  dans  le  con- 
trat de  mariage,  l'administration  et  la  jouissance  de  ses  biens  pa- 
raphernaux.  Art.  1576,  al.  1.  La  position,  à  ce  double  point  de 
vue,  est  analogue  à  celle  de  la  femme  séparée  de  biens,  contrac- 
tuellement  ou  judiciairement^. 

C'est  ainsi,  qu'à  l'instar  de  la  femme  séparée  de  biens,  elle 
peut,  sans  autorisation  du  mari,  recevoir  le  remboursement  de 
ses  créances  ^,  ou  les  céder  par  voie  de  transport,  et  vendre  ses 
meubles  corporels  i". 


5  Cpr.  §  533,  texte  et  note  10;  |  o33  bis,  texte  et  note  6.  Civ.  cass.,  7  juin 
1836,  Sir.,  36,  l,  721.  Lyon,  3  janvier  1838,  Sir.,  38,  2,  160.  Rcq.  rej.,  13 
février  1830,  Sir.,  50,  1,  353. 

ô  Cpr.  I  510,  texte  n"  3,  et  note  13;  |  333,  texte  et  note  10.  Req.  rej.,  22 
avril  1837,  Sir.,  57,  1,  573.  Req.  rej.,  9  août  1838,  Sir.,  59,  1,  19. 

^  Cpr.  I  532,  texte  n"  2. 

8  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  300.  Duranton,  XV,  579  et  580.  Sériziat, 
n"^  325  et  326.  Troplong,  IV,  3691.  MarcaJé,  sur  l'art.  1574.  Zachari»,  |54l, 
iexte  in  principio.  Cpr.  |  516,  texte  n"  5,  lett.  b, 

9  Bellot  des  Minières,  loc.  cit.  Rodière  et  Pont,  III,  1978.  Troplong,  IV, 
3691.  Turin.  19  janvier  1810,  Sir.,  11,  2,79.  Grenoble,  19  avril  1842,  Sir., 
43,  2,  230.  Voy.  en  sens  contraire  :  Benoît,  Des paraphernaux,  n°  20,  p,  38  et 
suiv.;  Odier,  III,  1451  et  1452.  Ces  auteurs  invoquent,  à  l'appui  de  leur  ma- 
nière de  voir,  un  passage  de  Pothier  (sur  lart.  194  de  la  coutume  d'Orléans), 
dont  l'autlienticité  nous  paraît  fort  suspecte,  vu  que  nous  n'avons  pu  le  trou- 
ver dans  l'édition  des  œuvres  de  cet  auteur  que  nous  avons  consultée. 

10  A  la  vérité,  le  second  alinéa  de  l'art.  1376  porte,  d'une  manière  générale 
et  sans  distinguer  entre  les  meubles  et  les  immeubles,  que  la  femme  ne  peut 
aliéner  ses  paraphernaux  sans  autorisation  de  son  mari  ou  de  justice.  Mais  le 
rapprochement  des  art.  1449,  1536  et  1538  prouve  clairement  que  le  législateur 
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C'est  ainsi  encore,  que  la  double  question  de  savoir  dans  quelles 
limites  la  femme  peut  s'engager  sans  l'autorisation  da  mari,  et 
si  les  engagements  qu'elle  a  valablement  contractés  sans  cette 
autorisation,  sont  susceptibles  d'être  poursuivis  sur  tous  ses 
biens  paraphernaux  ou  sur  ses  meubles  seulement,  doit  se 
résoudre  d'après  les  mêmes  règles  que  pour  la  femme  séparée  de 
biens  '', 

C'est  ainsi  enfin  que  la  femme  ne  peut  aliéner  ses  immeubles, 
ni  ester  en  justice  à  raison  de  droits  paraphernaux  quelconques, 
sans  y  être  dûment  autorisée.  Art.  1576,  al.  2. 

L'analogie  ci-dessus  indiquée  conduit  également  à  reconnaître 
que  l'art.  14o0doit  recevoir  son  application  en  cas  de  vente  d'im- 
meubles paraphernaux  12, 

5''  Les  revenus  des  biens  paraphernaux  appartiennent  en  tota- 
lité à  la  femme,  qui  peut  en  disposer  comme  elle  l'entend.  Toute- 
fois, si  tous  ses  biens  sont  paraphernaux,  et  que  le  contrat  de 
mariage  n'indique  pas  la  proportion  dans  laquelle  elle  devra  con- 

a  toujours  considéré  l'aliénation  des  meubles  comme  rentrant,  pour  la  femme 
mariée  jouissant  de  l'administration  de  ses  biens,  dans  les  limites  de  cette  admi- 
nistration ;  et,  de  cette  observation,  il  est  permis  de  conclure  qu'il  n'a  eu  en  vue, 
dans  la  disposition  ci-dessus  citée  de  l'art.  lo7G,  que  l'aliénation  des  immeu- 
bles. Cette  ^;onclusion  paraît  d'autant  moins  contestable  qu'il  n'y  avait  aucun 
mjtif  rationnel  pour  établir,  à  l'égard  des  meubles,  une  distinction  entre  les 
pouvoirs  de  la  femme  séparée  de  biens,  judiciairement  ou  contractuellement, 
et  ceux  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal.  Cpr.  §  ol6,  texte  n»S,  lett.  b, 
et  note  S6;  |  532,  texte  n»  1,  et  note  2.  Bellot  des  Minières,  loc.  cit.,  Duran- 
ton,  XV,  581.  Sériziat,  n»  339.  Voy.  en  sens  contraire  :  Benoît,  op.  cit., 
n"  21;  Odier,  III,  1449.  Voy.  aussi  :  Troplong,  IV,  3691. 

*»  Cpr.  I  316,  texte  n°  3,  lett.  h,  et  notes  77  et  78. 

12  Cpr.  I  532,  texte  et  note  3.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  302.  Taulier,  V, 
p.  383.  Rodière  et  Pont,  III,  2010.  Benedi,  De  V  emploi  et  du  remploi,  p.  379. 
Troplong,  II,  1439  et  1460.  Marcadé,  sur  l'art.  1430,  n°  3.  Zachariœ,  §  306, 
note  11.  Caen,  21  mai  1831,  Sir.,  54,  2,  91.  Caen,  13  juin  1831,  et  Agen, 
3  décembre  1832,  Sir.,  32,  2,  388  et  591.  Civ.  cass.  27  avril  1832,  Sir.  32, 
1,  401.  Civ.  rej.,  27  décembre  1832,  Sir.,  33,  1,  161.  Paris,  7  mai  1833, 
Sir.,  53,  2,  331.  Req.  rej.,  16  novembre  1861,  Sir.,  62,  1,  741.  Montpellier, 
13  décembre  1862,  Sir.,  63,  2,  8.  Voy.  en  sens  contraire  :  Favard,  Rèp., 
V  Régime  dotal,  §  4,  n"  1;  Benoît,  Des  paraphernaux,  n"  238;  Sériziat,  n"  347; 
Odier,  III,  1472;  Toulouse,  15  mai  1834,  Sir.,  33,  2,  17;  Toulouse,  27  mars 
1840,  Sir.,  40,  2,  304;  Toulouse,  13  décembre  1849,  Sir.,  50,  2,  499. 
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courir  aux  charges  du  mariage,  elle  est  tenue  d'y  contribuer  jus- 
qu'à concurrence  du  tiers  de  ces  revenus  ;  et  le  mari  peut  exiger 
qu'elle  verse  entre  ses  mains  cette  part  contributoire  *'.  Art.  lo7o. 

6°  La  femme  peut  donner  h  son  mari  le  mandat  d'administrer 
ses  biens  paraphernaux.  Ce  mandat  est  irrévocable,  sauf  le  cas 
de  séparation  de  biens,  lorsqu'il  a  été  conféré  par  contrat  de  ma- 
riage. Il  est,  au  contraire,  révocable  au  gré  de  la  femme,  lorsqu'il 
a  été  donné  par  un  acte  postérieur.  Le  mari  auquel  un  pareil 
mandat  a  été  confié,  est  tenu,  comme  tout  autre  mandataire,  de 
ses  fautes  ou  négligences.  Mais  il  ne  doit  pas  compte  des  fruits, 
à  moins  que  le  pouvoir  d'administrer  ne  lui  ait  été  conféré  que 
sous  la  charge  d'en  faire  état  ^*,  auquel  cas  il  en  devient  comp- 
table en  qualité  de  mandataire.  Art.  1377. 

Lorsque  le  mari  a  joui  des  biens  paraphernaux  sans  mandat  de 
la  femme,  et  néanmoins  sans  opposition  de  sa  part,  il  n'est  tenu, 
lors  de  la  dissolution  du  mariage,  ou  à  la  première  demande 
de  cette  dernière,  qu'à  la  représentation  des  fruits  existants.  Art. 
lo78  1^.  Il  n'est  pas  comptable  de  ceux  qui  ont  été  consommés  ; 
la  femme  ne  serait  pas  admise  à  demander  la  restitution  de  leur 
valeur,  en  offrant  de  prouver  que  le  mari  les  a  employés  dans  son 
intérêt  personnel,  et  non  pour  les  besoins  du  ménage  ^^. 

Dans  l'application  des  règles  qui  viennent  d'être  posées,  on 
doit  considérer  comme  existants,  les  loyers,  fermages,  ou  intérêts, 
pour  le  montant  desquels  les  débiteurs  auraient  souscrit,  au  profit 
du  mari,  des  reconnaissances  ou  obligations  non  encore  soldées, 
ainsi  que  le  prix  encore  dû  des  fruits  par  lui  vendus  i'. 


13  Cpr.  I  516,  texte  n»  5,  lett.  b,  et  noies  60  à  67. 

H  Toullier,  XIV,  362.  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  309.  Duranton,  XV, 
582.  Sériziat,  n"  348,  Odier,  III,  1482.  Rodière  et  Pont,  III,  1980.  Trop- 
long,  IV,  3707.  Voy.  en  sens  contraire:  Benoît,  op.  cit.,  n°  80. 

la  La  disposition  de  cet  article  s'applique  même  au  cas  où  la  femme,  mariée 
en  secondes  noces,  a  des  enfants  d'un  premier  lit.  L'abandon  qu'elle  fait  à  son 
mari  de  ses  revenus  paraphernaux,  ne  constitue  pas  un  avantage  indirect,  tom- 
bant sous  l'application  des  art.  1098  et  1527.  Sériziat,  n°  362.  Req.  rej.,  19 
décembre  1842,  Sir.,  43,  1,  165. 

16  Toullier,  XIV,  368.  Oier,  111,  1490  et  1491.  Troplong,  IV,  3707.  Voy. 
en  sens  contraire  :  Benoît,  op.  cit.,  n"  177. 

17  Toullier,  XIV,  363  et  366.  Benoît,  op.  cit.,  n"'  188  et  189.  Rodière  et 
Pont,  III,  1981. 

V.  41 
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Tant  que  le  mari  jouit  des  biens  paraphernaux,  soit  en  vertu 
d'un  mandat  exprès  d'administrer  qui  ne  lui  impose  pas  la  charge 
de  rendre  compte  des  fruits,  soit  par  l'effet  d'un  consentement 
tacite  de  la  part  de  la  femme,  il  est  tenu  de  toutes  les  charges 
inhérentes  à  l'usufruit.  Art.  1580.  Toutefois,  s'il  avait  fait  des 
améliorations  sur  des  biens  paraphernaux,  il  pourrait  demander 
la  bonification  de  la  mieux-value  qui  en  serait  résultée  '^,  m.ais 
jusqu'à  concurrence  seulement  des  sommes  qu'il  aurait  prises  sur 
sa  propre  fortune  ^^. 

Quand  le  mari  a  joui  des  biens  paraphernaux  malgré  l'opposi- 
tion constatée  de  la  femme  ^°,  il  est  comptable  envers  elle  de  tous 
les  fruits,  tant  existants  que  consommés.  Art.  1579.  Il  ne  peut  se 
soustraire  à  l'obligation  de  les  restituer,  sous  prétexte  qu'il  les  a 
employés  aux  dépenses  du  ménage  2^.  Mais  il  serait  autorisé  à  dé- 
duire, non-seulement  la  part  contributoire  de  la  femme  aux  charges 
du  mariage,  mais  encore  les  frais  de  semence,  de  culture  et  de  ré- 


*8  iYo?i.  obstant  art.  599  cbn.,  i580.  Le  premier  de  ces  articles,  qui  n'est 
pas  placé  sous  la  rubrique  des  Obligaiions  de  l'usu[ruUier,  n'impose  en  effet 
aucune  obligation  à  l'usufruitier,  et  lui  refuse  seulement  un  droit  dont  jouit, 
suivant  les  principes  généraux,  le  tiers  qui  a  fait  des  améliorations  sur  le  fonds 
d'autrui.  D'un  autre  côté,  la  disposition  de  cet  article  ne  saurait,  d'après  sa  na- 
ture exceptionnelle  et  rigoureuse,  être  étendue  au  mari,  qui  est  censé  avoir  em- 
ployé aux  besoins  du  ménage,  les  revenus  des  biens  paraphernaux  dont  la 
femme  lui  a  laissé  la  jouissance.  Benoît,  op.  cit.,  n"  i87.  Toulouse,  24  janvier 
1833,  Sir.,  33,  2,  383. 

19  Si,  dans  l'hypothèse  indiquée  au  texte,  le  mari  est  dispensé  de  restituer 
les  fruits  qu'il  a  consommés,  il  n'est  point,  pour  cela,  autorisé  à  répéter  la 
portion  de  revenus  qu'il  aurait  employée  dans  l'intérêt  de  la  femme,  portion 
qui  ne  peut  être  considérée  comme  consommée  dans  le  sens  de  l'art.  1378. 
Civ.  rej.,  12  février  1849,  Sir.,  49,  1,  623.  Voy.  cep.  Nîmes,  24  mai  1849, 
Sir.,  49,  2,  644. 

20  On  peut  induire  des  termes  opposition  constatée,  que  la  femme  ne  serait 
pas  admise  à  prouver  par  témoins  une  opposition  purement  verbale.  Mais  on 
ne  doit  pas  aller  jusqu'à  regarder  comme  indispensable,  une  notification  par 
acte  d'huissier.  Benoît,  op.  cit.,  n°  223.  Sériziat,  n"  336.  Odier,  III,  1493. 
Troplong,  IV,  3714.  Req.  rej.,  13  novembre  1861,  Sir.,  62,  1,  741.  Cpr. 
Malleville,  sur  l'art.  1379  ;  ïouUier,  XIV,  364  ;  Bellot  des  Minières,  IV,  p.  310; 
Rodière  et  Pont,  III,  1984. 

•■2«  Touiller,  XIV,  367.  Benoit,  op.  cit.,  n-^  227  et  228.  Odier,  111,  1494. 
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coite,  ainsi  que  les  impenses,  nécessaires  ou  utiles,  et  même  les 
frais  de  simple  entretien  22. 


APPENDICE   AU  REGIME  DOTAL, 


I  o41  bis. 
De  la  société  d'acquêts^. 

En  se  soumettant  au  régime  dotal,  les  époux,  peuvent  néan- 
moins stipuler  une  société  d'acquêts.  Art.  io81. 

Une  pareille  stipulation,  simplement  accessoire  au  régime  dotal, 
n'emporte  aucune  dérogation  aux  principes  constitutifs  de  ce  ré- 
gime, en  ce  qui  concerne  la  condition  des  biens,  soit  dotaux,  soit 
paraphernaux. 

Ainsi,  d'une  part,  les  immeubles  dotaux  restent  inaliénables  et 
imprescriptibles,  avec  toutes  les  conséquences  attachées  à  ces 
deux  caractères^.  La  dot  mobilière  demeure  pareillement  inalié- 
nable sous  les  divers  rapports  indiqués  aux  ||  o37  his  et  b38. 
Spécialement,  la  femme  ne  peut,  même  en  ce  qui  concerne  les 
immeubles  compris  dans  la  société  d'acquêts,  renoncer,  pendant 
le  mariage,  à  l'hypothèque  légale  destinée  à  garantir  ses  reprises 
dotales  ^. 


22  Dés  querle  mari  est  comptable  de  tous  les  fruits,  tant  existants  que  con- 
sommés, il  ne  peut  plus  être  question  de  le  soumettre  aux  charges  inhérentes  à 
l'usufruit.  Benoît,  op.  cit.,  n"  229.  Odier,  loc.  cit.  Rodière  et  Pont,  III,  i98o. 

1  Cpr.  sur  cette  matière  :  Tessier,  De  la  société  d'acquêts,  i  vol.  in-8°. 

2  Odier,  III,  I0I8.  Rodière  et  Pont,  III,  2036  et  2040.  Marcadé,  sur  l'art. 
ioSl,  n"  2. 

3  Angers,  10  août  1839,  Sir.,  40,  2,  130.  Voy.  en  sens  contraire  :  Tessier, 
op.  cit.,  n°  189:  Troplong,  III,  1911.  Ces  auteurs  enseignent  que  la  femme  ne 
peut,  même  au  cas  de  renonciation  à  la  société  d'acquêts,  exercer,  pour  ses  re- 
prises dotales,  son  hypothèque  légale  sur  les  immeubles  de  cette  société,  au  dé- 
triment des  créanciers  envers  lesquels  elle  s'est  engagée.  Ils  se  fondent  sur  ce 
que  les  effets  de  la  société  d'acquêts  étant  régis  par  les  régies  relatives  à  la 
communauté  réduite  aux  acquêts,  on  doit  appliquer  ici  le  principe,  générale- 
ment admis  en  matière  de  communauté,  que  la  femme  ne  peut  faire  valoir  son 
hypothèque  légale  au  préjudice  des  créanciers  envers  lesquels  elle  s'est  obligée. 
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Ainsi,  d'autre  part,  la  femme  conserve,  sauf  stipulation  con- 
traire, l'administration  et  la  jouissance  de  ses  biens  paraphernaux., 
à  charge  cependant  par  elle  de  verser,  entre  les  mains  du  mari, 
administrateur  de  la  société  d'acquêts,  les  économies  qu'elle  aura 
faites  sur  ses  revenus  *. 

Sous  la  réserve  des  règles  qui  viennent  d'être  indiquées,  la 
société  d'acquêts  est  régie,  à  tous  égards,  par  les  dispositions  des 
art.  1498  et  1499,  telles  qu'elles  ont  été  développées  au  §  522*. 

De  là  résultent,  entre  aulres,  les  conséquences  suivantes: 

a.  Les  produits  de  l'industrie  des  époux  et  les  économies  faites 
sur  les  fruits  et  revenus  de  leurs  biens  tombent  dans  la  société 
d'acquêts,  sans  qu'il  y  ait  à  cet  égard  aucune  distinction  à  faire, 
entre  les  revenus  des  biens  du  mari  et  ceux  des  biens  de  la 
femme,  entre  les  revenus  des  biens  dotaux  et  ceux  des  biens  pa- 
raphernaux. 

b.  Les  acquisitions  faites,  à  titre  onéreux,  pendant  le  mariage, 
soit  par  le  mari,  soit  par  la  femme,  soit  par  les  deux  époux  con- 
jointement", font  partie  de  la  société  d'acquêts ,  sauf  les  cas 
de  subrogation  ou  de  remploi,  et  sauf  aussi  récompense,  s'il  y  a 
lieu . 

c.  L'art,  lolû,  qui  forme  le  complément  de  l'art.  1499,  s'ap- 
plique îi  la  société  d'acquêts,  comme  à  la  communauté  réduite  aux 
acquêts.  Par  suite,  la  femme  n'est  recevable  à  revendiquer,  comme 
lui  appartenants,  les  objets  mobiliers  saisis  sur  son  mari,  qu'au- 
tant qu'elle  est  à  même  d'établir,  par  un  inventaire  ou  état  authen- 
tique, qu'elle  les  a  apporiés  en  mariage,  ou  qu'ils  lui  sont  échus 
durant  le  mariaa;e  ^. 


Mais  ces  auteurs  ont  perdu  de  vue  que,  s'il  en  est  ainsi  sous  le  régime  de  com- 
munauté, c'est  par  la  raison  que,  sous  ce  régime,  la  femme  est  toujours  libre  de 
renoncer  à  son  hypothèque  légale,  tandis  que,  sous  le  régime  dotal,  elle  ne 
peut,  par  aucun  acte,  compromettre,  durant  le  mariage,  l'exercice  de  cette  hypo- 
thèque quelle  que  soit  d'ailleurs  la  nature  des  biens  qui  s'y  trouvent  soumis. — 
Quid,  au  cas  d'acceptation  de  la  société  d'acquêts?  Gpr.  texte  et  note  7  infra. 

4  Sériziat,  n"  387.  Odier,   IIÏ,  1516.  Rodière  et  Pont,  III,   2034  et  2033. 
Req.  rej.,  15  juillet  1846,  Sir.,  46,  1,  849.  Agen,  17  novembre  1832,  Sir., 

52,  2,  591.  Civ.  cass.,  14  novembre  1864,  Sir.,  65,  1,  31. 

5  Art.  1381.  Gpr.  Civ.  cass.,  8  mai  1853,  Sir.,  55,  1,  530. 

C  Gpr.  I  522,  texte  n"  5,  notes  28  et  29.  Bordeaux,  21  janvier  1853,  Sir., 

53,  2,  243.  Civ.rej.,  19  juin  1855,  Sir.,  55,  1,  506. 
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d.  Les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  de  la  société  d'acquêts 
sont  les  mêmes  que  sous  le  régime  de  la  communauté  légale. 

e.  Lors  de  la  dissolution  de  la  société  d'acquêts,  par  la  mort  de 
l'un  des  époux  ou  par  la  séparation  de  biens,  la  femme  ou  ses 
héritiers  ont  l'option  de  l'accepter  ou  d'y  renoncer.  Les  effets  de 
l'acceptation  ou  de  la  renonciation  sont,  en  général,  les  mêmes 
que  sous  l'empire  de  la  communauté  légale. 

Cependant  l'acceptation  de  la  société  d'acquêts  pourrait,  sui- 
vant les  circonstances,  être  considérée  comme  n'emportant  pas, 
de  la  part  de  la  femme,  renonciation  à  faire  valoir,  sur  les  im- 
meubles de  la  société  d'acquêts,  même  au  détriment  des  créan- 
ciers envers  lesquels  elle  s'est  engagée,  l'hypothèque  légale  des- 
tinée à  garantir  ses  reprises  dotales  '.  Mais  cette  acceptation  la 
rendrait  non  recevable  à  poursuivre,  par  voie  hypothécaire,  les 
acquéreurs  de  pareils  immeubles;  et  ce,  quand  même  elle  n'aurait 
pas  concouru  aux  ventes^. 

D'un  autre  côté,  et  en  cas  de  renonciation,  la  femme  est  admise, 
non-seulement  à  exercer  son  hypothèque  légale,  sur  les  immeu- 
bles de  la  société  d'acquêts,  au  préjudice  des  créanciers  envers 
lesquels  elle  s'est  engagée,  mais  même  à  poursuivre  hypothécai- 
rement les  tiers  détenteurs  de  pareils  immeubles,  encore  qu'elle  ait 
concouru  aux  aliénations^. 


■^  A  la  vérité,  la  femme  peut,  après  la  dissolution  du  mariage,  renoncer  à 
l'hypothèque  légale  destinée  à  garantir  ses  reprises  dotales  ;  et  il  semble,  au 
premier  abord,  que  le  fait  même  de  l'acceptation  de  la  société  d'acquêts  em- 
porte une  pareille  renonciation,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  immeubles 
faisant  partie  de  cette  société.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  les  renonciations 
ne  se  présument  pas  :  et  il  pourrait  se  présenter,  même  en  dehors  du  cas  où 
la  femme,  ayant  fait  inrentaire,  jouirait  du  bénéfice  de  l'art.  1  i83,  des  cir- 
constances telles  qu^il  ne  fût  plus  permis  de  considérer  l'acceptation  de  la  so- 
ciété d'acquêts,  comme  impUquant  de  sa  part  l'intention  de  renoncer  aux  avan- 
tages particuliers  que  lui  assure  le  régime  dotal.  Odier,  III,  1320.  Cir.  rej., 
28  juin  1847,  Sir.,  47,  1,  493.  Voy.  en  sens  contraire:  Troplong,  III,  1913. 

8  En  acceptant  la  société  d'acquêts,  la  femme  confirme  les  aliénations,  con- 
senties par  le  mari,  des  immeubles  faisant  partie  de  cette  société,  et  se  rend, 
par  cela  même,  non  recevable  à  poursuivre  hypothécairement  les  acquéreurs 
de  ces  immeubles.  Cpr.  |  264  ter,  texte  n°  3,  et  note  31. 

9  En  vertu  de  la  rétroactivité  attachée  à  la  renonciation  de  la  femme,  le 
mari  est  censé  avoir  toujours  été  propriétaire  exclusif  des  immeubles  compris 
dans  la  société   d'acquêts.  Et.    comme  la  femme   n'a  pu,   durant  le  mariage. 
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/■.  Les  droits  respectifs  des  époux  sur  les  fruits  des  biens  dotaux, 
pendant  la  dernière  année  du  mariage,  se  règlent,  non  par  appli- 
cation de  la  disposition  spéciale  de  l'art.  1371,  mais  d'après  les 
principes  sur  l'usufruit  delà  communauté^''.  Il  en  est  ainsi,  alors 
même  que  la  femme  renonce  à  la  société  d'acquêts  **. 


compromettre,  par  aucun  acte,  l'exercice  de  son  hypothèque  légale,  à  raison 
de  sa  dot,  il  en  résulte  que  son  concours  aux  actes  d'aliénation  ne  saurait  la 
rendre  non  recevable  à  poursuivre  hypothécairement  les  acquéreurs  des  im- 
meubles aliénés  par  le  mari. 

10  Tessier,  II,  p.  169,  note  893.  Rodière  et  Pont,  III.  2039.  Troplong.  III, 
1867. 

11  Rouen,  3  mars  1833,  Sir.,  34.  2,  31.  Voy.  en  sens  contraire:  Rodière 
et  Pont,  III,  2038. 
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